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MONSIEUR DEMOLOMBE 



DOYEN DE LA FACULTE DE DROIT DE CAEN 



Cher et émisent Maître, 

^< Vous avez bien voulu accepter la dédicace de mon 

>ç traité du Louage^ permettez-moi de vous dédier aussi 
^T ce traité. 

4 Sans vos conseils, je n'aurais pas eu la pensée 

^ d'aborder l'étude du Contrat de Mariage, matière si 

belle, mais si difficile, et pour laquelle le monde des 

jurisconsultes attendait impatiemment l'œuvre du 

Au maître, et non celle du disciple. 

^^ Je dois vous faire hommage de ce travail^ que vous 

avez inspiré, et qui vous appartient encore à un autre 

titre, car il n'est que le reflet de votre enseignement. 

Recevez-en donc ladédicace, cher etéminent Maître, 

avec l'expression nouvelle de ma reconnaissance et 

de ma respectueuse affection. 



GUILLOUARD. 



Caen, le 20 février 1885. 
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DU CONTRAT DE MARIAGE 

Uyre m, titre V, du Code oItU. 



INTRODUCTION 



t . — Le contrat de mariage peut être défini : le règle- 
ment des intérêts pécuniaires des époux. 

L'importance de cette convention résulte du but même 
qu'elle se propose : le mariage va fonder une famille nou- 
velle, le contrat de mariage en sera la législation, au point 
de vue des intérêts pécuniaires. C'est le contrat de mariage 
qui va indiquer dans quelle mesure les patrimoines des nou- 
veaux époux vont être confondus ou séparés ; c'est lui qui 
va déterminer les droits du mari sur la fortune de la famille 
dont il sera le chef; c'est lui qui va organiser la capacité ou 
l'incapacité de la femme mariée relativement à ses biens 
personnels. 

A la différence des contrais ordinaires, qui n'obligent que 
les parties, et qui ne nuisent ni ne profitent aux tiers, le 
contrat de mariage intéresse tous ceux qui seront appelés à 
traiter avec les époux, ou avec l'un d'eux : créanciers chi- 
rographaires ou hypothécaires, acquéreurs soit du mari, 
soit de la femme, tous seront liés par les conventions ma- 
trimoniales des époux avec lesquels ils traitent. 
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8 CONTRAT PE MARIAGE. 

Mous pouvons doDC dire, sans exagération, que le contrai 
de mariage est le plus important des contrats pécuniaires, 
eu é^ard à la multiplicité des intérêts qu'il met en jeu : 

« Entre toules les conventions des hommes, disait Bro- 
« deau, il n y en a point qui aient plus de poids, de solidité 
« et de stabilité, ni plus d'autorité, et qui lient plus forte* 
« ment la société civile que les contrats de mariage, aux- 
« quels, comme au centre, aboutissent tous les actes parti- 
<( culiers qui se passent entre conjoints. »* 

Il est le plus important aussi, si on envisage Tinfluence 
qu'il est appelé à exercer dans la société : la prospérité de 
la famille se lie intimement au régime pécuniaire sous lequel 
elle devra se développer, et là plus qu'en toute autre ma* 
tière les mœurs influeront sur les lois. Aussi voyons-nous, 
dans l'histoire du droit, les conventions pécuniaires rela- 
tives au mariage se modifier avec les idées religieuses, po- 
litiques ou sociales de l'époque, ou du lieu. 

H, — Deux idées principales ont, suivant les temps ou 
les pays, déterminé les règles de la loi matrimoniale des 
époux : tantôt les patrimoines des deux époux sont séparés, 
et, si leurs destinées sont confondues, si, suivant les belles 
paroles de la loi romaine, il existe entre eux une union que 
la mort seule pourra rompre, consortium omnis vitœ,* cette 
union ne s'étend pas à leurs fortunes ; parfois même, 
comme sous le régime dotai, pour mieux assurer la sépa- 
ration du patrimoine de la femme d'avec celui du mari, la 
loi proclamera inaliénable la fortune de la femme. 

Tantôt, au contraire Jes deux patrimoines n'en formeront 
qu'un, et on verra se réaliser ce tableau présenté par Colu- 
melle,^ d'une famille dans laquelle rien n'est séparé, dans 
laquelle ni le mari ni la femme ne peuvent dire : ceci est à 
moi, car tout appartient à tous les deux. 



* Sur Louet, Lettre m, n* 4. 

M. I, ff., De ritu nupi. (XXllI, II). 

• De re ruaticdj XII, pr. 
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INTRODUCTION. 9 

a. — « Un sujet d une si vaste étendue, disait Lebrun en 
« partant du contrat de inarîageY mérite une extrême ap^ 
«c plication. )►* Celte idée est aussi vraie aujourd'hui qu'elle 
rétait au temps de Lebrun. 

Nous croyons même qu'il est difficile d aborder Tétude 
de ce sujet, sous l'empire de nos lois civiles françaises, 
sans en esquisser au moins tes grandes lignes dans te passé, 
et sans indiquer tes caractères généraux des législations 
étrangères en celle matière. 

Sans doute, l'étude du droit civil, tel qu'il est organisé 
chez nous par le code, est bien assez vaste par elle-même : 
mais il y a des matières, et nous croyons que le contrat de 
n»riage est du nombre, où il est impossible de bien con- 
naître le présent sans avoir jeté un regard sur le passé. 

Quant aux lois étrangères, leur étude, au moins som- 
maire, BOUS parait nécessaire pour le motif suivant : notre 
époque est tourmentée de la volonté d'innover, dans le do- 
maine de la législation civile comme en beaucoup d'autres. 
Cet état n'est pas spécial à la France : l'Angleterre elle- 
même, jadis si profondément imbue de la nécessité de res- 
pecter les anciennes lois de la « vieille Angleterre », modifie 
les bases de sa législation. La Belgique préparait, il y a 
quelques mois, une refonte de sa législation civile. Qui sait 
ce que l'avenir nous réserve à nous-mêmes ? Sans doute, il 
y a des contrats comme le louage, la vente, etc.. qui ne 
peuvent pas être gravement modifiés : mais aucune inno- 
vation profonde dans la législation civile ne pourrait être 
réalisée sans atteindre le contrat de mariage. 

Or toute personne qui écrit un traité de droit, si petite que 
soit son autorité, doit essayer d'éclairer ses lecteurs sur la 
valeur de la législation qu'elle commente, en vue de ces 
innovations qui sont souvent d'autant plus dangereuses 
qu'elles ont été moins étudiées ; et, après l'enseignement 



* Traité de la communauté envers mari et femme. Préface, 
page 7, édit. de 1754. 
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10 CONTRAT DE MARIAGE. 

du passé, il n'y en a pas de meilleur que celui qui résulte 
des faits, el du parallèle de la loi de son pays avec celle des 
autres nations, plus ou moins prospères^ qui l'entourent. 

4. — Nous diviserons donc cette introduction en quatre 
parties : 

/. — Du contrat de mariage avant le code civil. 
IL — Ve la discussion du titre du contrat de mariage^ 
lors de la rédaction du code. 

III . — Du contrat de mariage dans les législations étran- 
gères. 

IV. — Du contrat de mariage au point de vue écono- 
mique. 
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SECTION I. 



Du contrai de mariage avant le code civil. 



5. — Nous nous proposons d'examiner l'histoire des 
conventions pécuniaires entre époux dans trois des an- 
ciennes législations : 

§ /. — Le Droit Romain ; 

§ U. — V ancien Droit Germanique ;* 

§ ///. — V ancien Droit Français. 



§1. 
Droit romain. 

6. — En droit romain, dans la première période de This- 
loire de cette législation, il n'y a dans le ménage qu'un 
seul patrimoine, celui du mari : la fortune de la femme 
viendra s^absorber dans celle du mari, sous la puissance 
duquel l'épouse sera placée comme le serait un véritable 
enfant, loco filiœ. * 

* Nous donnons à l'expression « Ancien Droit Germanique » 
le sens que lui donne M. Viollet, dans son excellent Précis de 
rHistoire du Droit Français, p. 78, et nous comprenons sous 
cette dénomination le droit de Fépoque barbare et le droit de 
l'époque carolingienne. 

« Gaius, I, III, 114, 115 bis, 118, 106; II, 139; Ulpién, XXII, 14. 
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\2 CONTRAT DE MAHIAGE. 

C'est l'époque du mariage avec manus : « Dans ce ma- 
« riege, dit M. Labouiaye, la femme était sacrifiée à cette 
« unité politique de la famille qui se résumait tout entière 
« dans la seule personne du chef; l'épouse n'était guère 
« plus qu'un esclave. » * 

Dans cette période, lorsque la femme se marie avec cùn- 
mntio in manum, tout <^ qu'elle possède au moment du 
mariage, tout ce qu'elle acquiert par la suite devient la pro- 
priété de son mari, comme les acquisitions faites par le 
fiMus ou la filia familias appartiennent au père. 

« La propriété ne pouvant pas se partager, dit M. Fustcl 
<( de Coulanges, ni la femme ni le fils n'en avaient la moin- 
« dre part. Le régime dotal et même la communauté de 
« biens étaient alors inconnus. La dot de la femme appar- 
« tenait sans réserve au mari, qui exerçait sur les biens do- 
« taux non seulement les droits d'un administrateur, mais 
« ceux d'un propriétaire. Tout ce que la femme pouvait 
« acquérir durant son mariage tombait dans les mains du 
« mari. Elle ne reprenait même pas sa dot en devenant 
« veuve. > * 

y. — Il est vrai que si le mari meurt le premier, la fem- 
me, investie des droits de In fille de famille comme elle en 
a les obligations, prendra une part d'enfant dans sa succes- 
sion : mais faut-il conclure de là que le régime de la con^ 
ventio in manum se rapproche de la communauté imiver- 
selle, dont il serait comme la première origine? 

C'est la conclusion à laquelle arrive M* Gide, dans sa 
belle étude sur la Condition privée de la femme: ^ mais cette 

* Histoire du droit de propriété foncière en Occident, Liv. IV, 
Chap. VII. 

* La Cité Antique, Liv. II, Cbap. VIII. 

' Edition Esmein, p. 120^121. — - En écrivant le nom de M. Gide, 
je veux offrir à la mémoire de ce savant, aussi bon et aimable que 
distingué, Thommage de ma respectueuse reconnaissance et de 
mes regrets. 

Je me rappelle son accueil bienveillant, lorsque j'arrivai à Paris 
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HlâTOaiOUE. 13 

conciusion nous parait ÎDadmissîJble. Le mot de coromu- 
nauté éveiHe l'idée d'un patrimoine cofoimttn aux.deui 
époux, sur lequel le mari a des droite plus ou moÎD» iélien** 
dus comme chef, et qui, à la dissolution de la tie com*» 
muoe, appartiendra également aux deui^ époux* 

Dans le mariage imnanuy rien de pareil : il n'y a paside 
patrÎBioine commua, il n'y a que la fortune du mari dans 
laquelle vient s'absorber la fortune de la femme; et, à la 
dissolution du marii^. Ta femme n'aura aucun droit spé- 
cial à titre de femme commune en biens : elle n'aura que 
les dioitB héréditaires d'un enfant. 

Il y a, il est vrai, un passage de Columelle qui parait fa*- 
voriser cette assimilation des efifets de la mantis avec le ré- 
gime de la communauté de biens entre époux : 

« Nihil compiciebaiur in domo dividuumi nikil quod aut 
a maritus oui femina proprium essejuris sue ddoeret ; $ed in 
« commune eonspirabatur ab utroque^ uê cum forensibus 
« negotiÀs^ matrimonialis seduliias industriœ rationem pd- 
ik remfaeeret. »* 

Mais ce tableau nous paraît plus littéraire qu'exact, et il 
est impossible de dire que sous le régime de la manus tout 
est commun entre les époux, alors qu'ra réalité tout appar- 
tient au mari ; et> s'il fallait chercher une analogie plus ou 
moins lointaine, nons- serions plutôt tenté d'assimiler le 
droit de la femme mariée in manu à une sorte de douaire 
qu'à la communauté. 

La femme peut se marier sans conventio in manum-, mais 
alors il ne peut être question de conventions pécuniaires 

pour prendre part au concours d'agrégation de 1870 ; rintôrôt 
affectueux avec lequel il suivit mes épreuves, pendant toute la 
durée du concours ; et, depuis lora, ses appréciatkHis trop bien- 
veillâmes et ses encouragemônts pour mes travaux. 

Sood une froideur apparente, sa nature délioate renfermait 
d'exquises qualités de sincère bienveillance et de bonté vraie, et 
il m'est doux de pouvoir y rendre hommage. 

* De re ru^iicà, Xll, pr. 
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14 CONTHAT PSïMAJtlAGE. 

entre, elle et son mari, car elle n'apporte rien datis le ma- 
riage : si,ell€i était sous la puissance paternelle au moment 
de son mariage, cette puissance subsisteraaTec toute- son 
énergie ;.et, si elle était sous la tuleUe de sesngnatg, celle 
tutelle continuera pendant le mariage, et la femme ne 
pourra même disposer d'aucune portion de son patrimoine 
ni au profit de son mari, ni au profit de ses enfanls* 

8. — Au régime de la manus succéda celui de la dot ; la 
dot, c'est le bien apporté parla femme ou donné par un 
tier^, parent ou non de ta femme, pour aider au mari à 
subvenir aux charges du ménage; le mari devra la restituer 
il la dissolulion du mariage. 

Il est vrai que déjà, au temps du mariage avec manus, 
on voit qualifier de dot les biens apportés par la femme au 
mari : 

« Quummulier viro in manum convenu, omma, quœ mu- 
lieris fuerunt^ viri fiunt doits nomineé » * 

« Omnia in dotem.,, dari po8$e, argumtnto esse in ma-- 
«c num conventionem» »* 

Mais Topinion générale est que le mari n'était point obligé 
de restituer les biens qu'il avait reçus par Teffet de la cen^ 
veniio in manum: « IfuI, dit avec raison M. Accarias. ne 
« peut être débiteur d'une perscxme qu'il a sous sa puis*- 
«sancc. »^ Tout au plus^ si les biens avaient été consti^ 
tués en dot à la femme par un tiers, celai*ci aurait-il pu 
imposer au mari l'obligation de les restituer, soit par Une 
stipulation, soit par un contrat de fiducie. 

La dot, dans le sens véritable du mot, c'est-à«*dire Je bien 
que le mari ne recevra qu'avec l'obligation de le restituer k 
la dissolution du mariage, n'apparaitra donc qu'au moment 
où le mariage in.manu sera tombé en désuétude : l'action 



^ Cicéron, Topica^ 4. 
* Fragmenta Vaticanay 115. 

' Précis de droit Romain^ n* 311.— Contra^ Gide, du Caractère 
de la dot en droit Romain, p. 514«515 (Editioa Ësmein). 
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HISTORIQUE. 15 

eu resliiirlion de la dot, rei uaxyriœ^ devra son origine à la 
fréquence des divorces qui vinrent, au vi® siècle, troubler si 
profondément la société romaine : 

« Memorid traditum est, dit Aulu-Gelle, quingmlis feret 
« annispost Romam eonddlam ntUlas rei uxoriœ neque ac- 
« lianes^ neque cauiioneSy in Urôe Romû, aut in Latio fuisse, 
« quia profeeto nikil desiderabantur, nullis etiam timû ma- 
« trimoniis devertentibus. » * 

« A cette époque, dit M. Gide,^ le luie et la mollesse pé- 
4 nétraient dans Rome avec les riches dépouilles de Car- 
« ihage. La censure devenait impuissante, les divorces se 
« multipliaient, le mariage n'était parfois qu'un honteux 
« trafic ; le mari gardait la dot et répudiait la femme. Pour 
« remédier à de tels abus, il fallait porter atteinte à Tauto- 
« rite sacrée du chef de famille, et imposer au mari qui 
« répudierait sa femme l'obligation de rendre la dot. Ce 
« n'étaient pas seulement l'équité et l'humanité qui exi- 
« geaient impérieusement cette réforme, c'était encore l'in- 
« térètde l'État. — Il importe à la République, disaient les 
« jurisconsultes romains, " que les femmes aient des dots, 
« et qu'elles les conservent, car c'est pour leur dot qu'on 
M. les épouse. — C'est sous l'influence de celle maxime, in- 
« connue évidemment aux Romains des premiers siècles, 
« que s'introduisit dans la jurisprudence l'obligation de 
« restituer la dot. Cette obligation était utile pour faire obs- 
« tâcle aux divorces et consolider les matîages : h défaut 
« de lien moral, c'était un lien d'intérêt qui unissait les 
^ deux époux ; et si ce frein était impuissant, du moins la 
« femnoe répudiée trouvait-elle dans la dot qui lui était 
t rendue les moyens de contracter une nouvelle union. » 

Telle est l'origine du régime dotal, qui devait être jusqu'à 



* Nociea atii4:œ,\y,^. 

* Du caractère de la dot en droit Romain, p. 511 (Edit. Esmein). 

* L, 2, ff., De jure doiium (XXIII, 3) ; I. 1, ff. Solut, matrimon. 
(XXIV, 3) ; 1. 18, ff., De reb. auct. jud, poss. (XLII, V). 
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16 CONTRAT DB MARIAGE. 

la fin de l'empire, le régime matrimonial des Romains, puis 
allait de là s'établir dans plusieurs provinces de la Gaule 
et dans l'Espagne. 

9. — Le premier caractère du régime dotal, c'est l'obli- 
gation pour le mari de restituer la dot qui lui a été apportée 
à la dissolution du mariage. 

Mais le motif pour lequel cette obligation a été créée va 
en faire limiter l'étendue : la dot est-elle apportée par la 
femme ou par un tiers, parent ou non, mais autre que son 
père ? Cette dot, qu'on appelle adventice, ne devra être res- 
tituée que si le mariage se dissout par la mort du mari ou 
par le divorce : s'il se dissout par la mort de la femme, le 
mari conservera la dot. 

La restitution de la dot, dans cette période de l'histoire 
romaine, n'a en eflTet qu'un but, permettre à la femme de 
se remarier : 

« Nam et publiée mterest dotes mulieribus conservari, cum 
« dotatas esse fosminas ab sobolemprocreandamreplendatn- 
« que liberis civilatem maxime sit necessarium. ^ * 

Toutefois, si la dot a été constituée par le père, et que la 
fille meure avant lui et avant son mari, le mari survivant 
devra restituer cette dot, nommée profectice, au père de 
famille.* Le motif de cette restitution est le même qui fera 
créer le retour légal de l'ascendant donateur : on estime 
que le père de famille a bien consenti è se dépouiller pour 
enrichir sa fille, mais non le mari de sa fille, et qu'il serait 
contraire à la volonté du disposant de laisser la dot aux 
mains de celui-ci. 

Justinien va aller plus loin, et ordonner la restitution de 
ta dot à la dissolution du mariage dans tous les cas, et 
n'importe par qui elle ait été constituée : • pour cela, il sup- 



* L. l,ir., Solut. mairim. (XXIV, III). 

« Ulpien, ReguLy VI, §§ 4, 5 et 7; 1. 6, ff.. De jure dot. (XXIII, 
111). 
' L. unie, C'., princy De rei uxor, act (V, XIII). 
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HISTORIQUE. 17 

pose ajoutée à la constitution de dot une stipulation de res- 
titution, que les parties ont toujours été maîtresses d'y 
ajouter, mais que Justinien va présumer. Désormais, le 
mari devra dans tous les cas restituer la dot à la dissolution 
du mariage, à moins d'une clause formelle qui lautonso à 
la conserver. 

lO. — Le second caractère du régime dotal, qui découle 
du premier, c est Tinaliénabilité de la dot : pour que la 
femme puisse contracter un nouveau mariage à la dissolu- 
tion du premier, il ne suffit pas qu'elle ait une action per- 
sonnelle en restitution contre le mari, il faut qu'elle puisse 
retrouver sa dot dans le patrimoine des tiers au protit des- 
quels le mari l'aurait aliénée. 

Mais, comme Tinaliénabilité dotale n'a d'autre but que de 
permettre à la femme un nouveau mariage, la loi Julia, tout 
en proclamant le principe de l'inaliénabilité, permettra au 
mari d'aliéner la dot avec le consentement de la femme : 

« Dotale prœdium mariius, invita mxiliere, per legem Ju- 
« liam prohibetur alienare, » * 

Quant à l'hypothèque du fonds dotal, la loi Julia, d après 
les Institutes, des lois postérieures, d'après une opinion ac- 
créditée,* la défendirent au mari, même avec le consente- 
ment de la femme : le motif de cette prohibition, c'étailquc 
la femme consentirait trop facilement à donner sur ses im- 
meubles une hypothèque dont elle ne verrait pas les consé- 
quences, plus lointaines et mieux déguisées que celles de 
l'aliénation directe. 

Ajoutons que l'immeuble dotal seul, le fundxis doialis, 
était inaliénable : ' quant aux meubles dotaux, le mari, maî- 
tre de la dot, a toujours eu en droit romain le pouvoir de 
les aliéner.* 

* ÏNSTiT., Quib. alien» licet vel non, princ. (II, VIII). 

* Accarias, Précis de droit romain, I, n* 314. 
^ Paul, Sentent., ï,2ib,% 2. 

* 1*. 21, ff.. De manumîss, (XL, I). — Démangeât, De la condi- 
tion du fonds dotal, p. 12-23. 

GujL. Mariage, i.. 2 
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,1^ CONTRAT. PB aiApiAGE. 

, JLf ,. r7T,|Jusiiniep apporta à la.tbéorie çie rinaliénabitité 
49ffllp. dç.g^:aAfps rflodifi^atioqs. 

Il retendit. d abord aux fonds provîociaux, tandis que la 
Ipi Julia rie Tavaii, créée que pouf les fonds italiques. 

Puis^l^défendilau niari.d*aliéner le fonds dotal, même 
avec le consentement de la femme.* 

C'Q^t.là.une in&ovaUon d'une portée considérable: elle 
Oflt.due,^ lesprit nouveau qui animait la société romaine à 
son déclin, et qui, suivant l'heureuse expression de M. Gide, 
« ajlailî faire sortir, du sein d'une société épuisée et mou- 
« rante, une législation si pleine de vitalité et-d'avenir ; cet 
4c .esprit qui régénérait eu même temps les arts» la lîttéra- 
« ture,.ija civilisation tout entière, l'esprit de celui qui était 
« mort pour donner la vie au monde..-.. 
. f L'inaiiénabililé de la dot a» sous Justinien, un tout au* 
« tre fondement que sous Auguste ; elle n'est plus un pri^ 
« vilège pour la femme ; imposée à la femme comme au 
i( mari, elle mi devenue un privilège pour les enfants. La 
« dot, sous les empereurs chrétiens, n'est plus seulement 
« la propriété des deux époux ; c'est le patrimoine commun 
« du mariage, c'est une sorte de réserve que la loi assure 
« aux enfants, et qu'ils retrouveronl intacte malgré les dis- 
« sipations et la ruine de leur famille. »' 

1*. — Le troisième caractère essentiel du régime dotal, 
c'est l'absence complète de communauté de biens entre les 
époux : pendant la durée du mariage, le mari jouira de la 
dot, en percevra les fruits pour subvenir aux charges du 
ménage, et, s'il fait des économies, elles n'appartiendront 
qu'à lui; à l'inverse, s'il contracte des dettes, lui seul est 
tenu de les payer. Il y a, il est vrai, un texte qui suppose 
une société entre époux/ mais ce texte isolé ne prouve 



^ iNSTiT., princ, Quibua alienare licei vel non (II, VIII). 
■ Étude sur la condition privée de la/emme, p. 186 et 189 (Ëdit. 
Esmein). 
* L. 16, 3, ff.. De alimentis vel cibariia legatiailiXKiy, I). 
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' ' HfâtOWQCE. ' 1Ô 

(lU^lkte^ehoMi qfte tesdéîéliéétaft permise ^ak^ 4e* ilrcAlTo- 
main, comme tout autre contrai à ijïWtMieretfièftlrè épbiii, 
«aittfqiifellè^D'ést pbînt eritrée'dails'fei' ttïfîétîrs'J* ' •' ; ' ' 

Si now= àjt^iitons qné lë pèfë iesl' obligé cîvilèmenl: tie 
mt)Slftu!ef une dot à sa fille : « OmnirKypàfèfnum'e^se'd/jî- 
« cium dotem vel antenuptiûs danafionemph) md dai^epro- 
4^ génies ;*qttefa dofweipeùf! èlréconsiiWée t^tié 'pat" ilne 
personne ayant capacité d^alténer ou de s'obliger'; ' et qû'éHe 
péttt être coûslîtu^ei non ^ulèment atatrt te' mariage, niais 
pendant le mariage,* nous aurons indiqué les traits lés plus 
saillaiils du régime dotal: ^ . - 

'19; -^ DaM te régimedoialdontnousrenohs d'indiquer 
les cdradères principaux, la dot ne doit êtiié restituée par 
le mari, en principe, qn*à la dissolution du mariage J mais 
par exception, sMe mariYarisétat des affaires du mari met 
hidol«en péril, la femme pourra le contraindre 'à la lui res- 
lîlueir pendant ta durée du mariage. ' • 

•La toi U,1f.,Solutama!trim(mo (XXIV; III); s'exprime 
dans les termes àuifams r 

i^i (iûnstat exifùte doits eœaôtionem tompetere ea^ quô evi- 
€ éefitissime apparuerit facuUates ad dùtis exactiofiem non 

La loi 29, C, De jure éôtium (V, XII), consacre le même 
dréMpour la femme: 

«<( Ûbi, adhuc matrimùnio constituto, maritus adifiopiam 
fi'^ Ètt ieàêtetus, ei mulier sibi prôspicere vdit, resque sibi 
^ "suppôêitas pro dote et ante nuptias danatione, rebusque 
M éMra doiém eonstitutis îenere, etc. . . » 

Ce droit de restitution accordé h la femme s'explique par 
le» mêmes motîfe qui ont fait créer l'inaliénabililé dotale : 
du moment oà l'on a admis le principe qu'il importait à la 



« L. 7, G., De doUè promi98. (V, XI); 1. 19, ff., De ritu nupiia- 
rto» (XXllIj II). 
* Pellat, Textes sur la dot^ p. 3 et suiv. 
» Paul, Sehéént.y II, 21 6, § 1. 
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iO CONTRAT DBMAIIIAGE. 

prospérité de I*Ëtat que la dat fût sauvegardée, il était lo- 
gique de la faire restituer à la femme lorsque le désordre 
des affaires du mari pouvait la compromettre. 

14. — Sous Tempire du régime dotal, il y avait des biens 
qui n'étaient pas ioaliéoables, que la femme n'apportait pas 
au mari en dot, mais dont elle se réservait Tadministration 
et la jouissance : c'étaient les biens paraphernauxj nofot 
(pspvifîç, extra dotem. 

Il est généralement admis,' et il parait vraisemblable 
qu'à l'origine la femme apportait en dot tout ce qu'elle 
avait ; mais à mesure que les moeurs se corrompirent, la 
femme voulut avoir une plus grande indépendance en se 
réservant une partie de sa fortune comme propre. 

De là Textension des paraphernaux, dont s'occupent plu- 
sieurs textes du Digeste et du Code : • à l'époque classique, 
tout ce que la femme ne s'était pas constitué en dot était 
paraphernaL' Ces biens étaient administrés par la iëifiQ^e, 
à moins qu'elle n'en confiât l'administration au mari, ce 
qui, paraît-il, arrivait assez fréque^nment : mais alors le 
mari était tenu comme un mandataire ordinaire à raison de 
la gestion de ces biens/ 

§n 

Ancien droit germanique. 

15. — Dans l'ancien droit germanique, la femme, en se 
mariant, entre sous la tutelle, le mundium de son mari ; 
tout ce qu'elle possède, meubles et immeubles, tombe sous 
la puissance de son mari : 

* Maynz, Cours de droit romain, III, § 399. 

» L. 9, § 3, ff., De jure doiium (XXIII, 111); 1. 8, C, De paçiis 
conventis (V, XIV) ; L 31, § 1, ff.. De donaiionihm (XXXIX, V) ; 
1. 17, C, De donat. int. vir, et ux, (V, XVI). 

* L. 9, § 3, ff.. De jure dotium (XXIIl, III). 

* L. 11, C, Depactis conventis (V. XJV). 
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* Quœcunque mulier Burgundia ml HoPkma voluniaùe 
m suâ ad maritum ambulaverit, jubemus ut maritus ipse 
« (de) facultate rpsiris muliens sieul in eam huèeai pùiesU^ 
« tem. ità et de rébus suis habeat. » * 

A ce point de TUe, il y a une certaine analogie eutre Tan- 
cien droit germanique et le régime romain de la nuuïua. 
La femme n'a, pendant le mariage, aucune personnalité 
civîJe, elelle ne peut toucher aux biens qu'elle a apportés 
en mariage sans le consentement de son man. 

Quant au mari, il peut disposer comme bon lui semble 
des meubles de la femme, et même des immeubles, en ce 
sens que s'il les a aliénés, la femme ne pourra les revendi- 
quer contre le tiers acquéreur : 

€ Nulla proie suscitata vel superstite, alienare non débet 
« prœdium uxoris maritus; si tamen alienatyerit, stabit 
€ alienatio. »• 

IB. — Une première atténuation des pouvoirs du mari 
se trouve dans le droit accordé à la femme de demander 
contre son mari une sorte de séparation de biens, totale ou 
partielle : 

« Si conjugum cohabitatio in deterius ita vergerit ut vix 
« ac neviœ (à marito) ea bona assequi posse videatur uxor, 
« quœ necessario sustentationi suœ insumeret, illa hoc in- 
« dicare débet episcopo.,. Episcopus, si hoc et visum fuerit, 
« veniam ei imperlire débet bona sua, sive concedere volue- 
« rit omnia, sive ex parle marito exigendi, » • 

11. — De plus, à la dissolution du mariage, nous allons 
voir apparaître au profit de la femme des droits analogues 
à ceux qu'elle puisera plus tard dans le régime de la com- 
raunauté, et qui sont véritablement la première origine de 
ce régime. En effet, la femme a le droit de reprendre ses 
immeubles propres, ou leur valeur, s'ils ont été aliénés, 

* AdcUt, ad Leg. Burgund,, Tit. XIII. 

* Andr. Sunonis Lex Scaniœy p. 97. 

' Gragàs, traduct. de Schlegel, sect.VI, Defœdere conjugaliy 
Ul. XXII. 
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2.1 CONTRiT- .0»» |»4ftIAGE. 

$^6 mwblfe? feacwe, eo^istaute, »elwtieNparti« 4eNs bîens^ aohep 
té$ laye^ )e$:ée^oomips.faite$i;p€in(i^t U .mar^gev, pau^isi la 
ifloivié^.i^^biluallwientileUers^ . .. . r .• .• ^ u , » 

, ]X(ms.fK\uv^$i(Jif^e qu'il n'y aipdf^'deqKe&tiOj^'.plus.if^qrt 
tpaver6ée,.daçis I'hi^l0j*7e 4u.oonirat die mariage* que «eUa 
(]a.larAaitiUre^Ui4foiliK^Qtrdé^ il ia dissiffiuAkOE^clu'mariagei 
à la femme ou à ses héritiers p«r l^sjoi^ .de l-épi^qjueiger'f 

Des aHteurs éminenls. ont soutenu que œ droit >D'était 
quua.dQua4>e> Uii^^gaii^) de^ survie accocdé. seulement à la 
veuve stfrvivanlo, mais refusé à^s héritieFSyvsi le mariage 
étaitdissQus parla mort de. Ia.femm«.*. v ... v . . s .. 
. M-ai& Jes\ tejctes suivants nous^paraisset^t étaWic que^ le 
droit de. la femme ^est uu véritable droit 4<5 .c«)mmuaautée 
qui pourra être exercé par ses héritiers comme /par çlle^ 
même- t. . . . i ' : » 

Nougiqiterqqs. d'abord la loi dejs ftipuair^Si,! lûul.e»i iw- 
connaissant que cjetteioi^ très précJise quant à ja part. qu'eik 
assigne à la femme danft les. acquê^ts ia^ lertiqm partim de 
« Qmni re.quimi simul eonla^oraveritU )>^.pqutine s'e^fttejudnf 
que de la femme survivante) s^uivaQt J'interprétation .qui^ 
l'on donne «aru^ IL ... . .... 

La miêmer observiation s-'applique à \in. doqurnei^t de l'épor 
que oarolingienne, un capitulajre du: recueil xl'Ai23^gis€i,i où 
nous liaons le passage suiv-^int : . , . • .. > • . .« 

f( Valumus ut %iqsore$,defumtQrum.fiQst,QHtum fmritorum 
« teHiam paréen^ canlaborationi»^ quam m^tlfin Me^mficio 
c conhb^tavetuni^ acdpiarUij^* i../ . . .. ,.1 .! :.i ♦ inci 

Mais la formule 17 du livre IlideMaroulfe ioiw^ $em)t>ie^ 
cam09^e/à Mi Tardîfrd^ns âon^ exçeUente .étude 6^^r/i^ oj-p- 

^ Voin^OA^ ce ^en» {(ouard> J>i(st delà ci^ut* çle ,l^mw4''^9 
V Communauté,; Laterrière, fli^t. du droit frçLnçç^is^ m, p, 163; 
Laboulaye, Condit. des femmes^ p. 3tl ; Troplong, Du contrat de 
mariage, I, p. CXVI. . ; . 

«TU. XXXVII, §1 et §2. 

' Liv. IV, chap. IX. 
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jrtnet «te W eommànauté de biens tHêfe épôur,^ absMdttietit 
dëcîsi*«e dans te sens d'un droit de communwitéiériwWe. 
C'est la formule du testament tonjonctif de deutéfîioux'r'ltt 
fetnme, dans son leslament, lègue à son marr. pmrle cas 
oU ii lui survivrait, le tiers auquel eHe a droit dans lèsac-" 
quéts ; elle ajodte qu'elle enlèTe k ses héritiers toute action 
cootreson mari à propos de ces biens : 

« ...Rogavi ut, si tu mihi subprestis fueris, omnitorport 
mi facuUaiêtnea, quaniumeumque ex sueeessione parentum 
« habere videor^ vêlin tua serviiio pariùer labôravimm, et 
«- guûdvrtertia mea aceepi, in integrum. absque rëpetitiûne 
« heredum meorum, <fuûd tua deeremt voiunêas, fhdetidi H* 
€* beram kàéeaspoiestatem; Etpostdiseessnmvestrum, quod 
€ n&n faJBrii dispensdbtum^ ad legitimos nostros revertatur 
mJieredes. >* • 

Ce texte nous parait consacrer formellement le droit des 
héritiers de la femme à une part dans la corarttinanlé, au 
tîeM des acquêts ; en eflfet, si la femme lègue cette part à 
SOI» marfpourle cas ot il lui survivrait, c'e^l qu'il ne s'agit 
ptfs/ pour elle d'un simpfe gain dé survie, subordonné au pré- 
décèi'dé sotf rrtari ; d'aw eitsXre côté, le soin qtt' el le prend d'en- 
lever toute action à ses héritiers prouve bien que, sans cette 
clause du testinment, ils auraient un droit dans l^es acquêts. 
" ■La'ftmnufe 7 du même livre II, si elle est moins précise 
quant à la détermination de la part d'acquêts h laquelle a 
dfoitia femme, n'est pas moins claire quant au caractère 
de* sou droit. Il s'agit' d'une donation conjonctive entre le 
mari et la femme, et voici dans quels termes la femme dis- 
pose» ftu profit de son ifndri': 

4f ^àrÙHterët ego itla. ; .' d mihi in hune so^xiulum subpres- 
« tis fueris^ dono iibi omni corpore facultalis meœ, ubicun- 
€ qtÈÈ, Wïdeeuwfue, tant de hereditate parentum quant de 
« compafatum, vel quodpariter laboravimus,,. y^.* 

* Pages 18-22. 

* Baluze, édit. de 1780, p. 415-417. 

* Baluze, édit. de 1780, p. 408-409. 
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24 CONTRAT DB MARIAGE. 

Comme ^n le voit, cette daaalion est faile pour le cas d^ 
survie du mari, el, comme dans le testament coajonclif dont 
Douft parlions plus haut, la femme lui donne sa pari da«s 
les acquêts, quod pariter hboravimus. 

Enfin une dernière preuve de lapparition de la commu- 
nauté dans Tancien droit germanique nous est fournie par 
les Gragàa : après trois ans de mariage, la loi déclare les 
époux communs en biens acquêts, et, h la dissolution du 
mariage, le mari prendra les deux tiers des acquêts, et la 
femme un tiers : 

M .., Bona conjuijum è legum prœscripUs in communio- 
« nem defeinintur... nec nonper 1res pluresve hiemes riisii" 
« catum egissent... lia semper eo) jure conjugum honorum 
a comtnunio in&tiiuitur, ut mariius bessem^ uxor vero trien- 
<^ Zem habeat, » * 

18. — Si nous voulions présenter un tableau complet 
des rapports pécuniaires des époux pendant le mariage, 
dans l'ancien droit germanique, nous devrions parler du 
morgengabe^ ou dot donnée ou promise par le mari à la 
femme le lendemain du mariage ; de la gerade, ou droit 
spécial de reprise accordé à la femme sur les meubles, des 
règles particulières de la dot ou faderfium dans le droit 
lombard, du doarium ou douaire, etc.* 

Mais notre pensée n*est point d'entrer dans Texamen do 
ces questions : c^ que nous voulons chercher dans le droit 
germanique, c'est l'origine du régime de la communauté, 
qui deviendra le droit commun do la France coutumière, 
puis de la France moderne* . 

Nous croyons que c'est là en effet que se trouvecelte ori- 
gine, objet de tant de controverses, et nous ne sommes pas 

* GragàSy traducl. de Schlegel, sect. VI, Defœdere con/ugali, 
lit. XXII. 

• Voir Sch\i\ie,Hisi, du droit et des institutions de V Allemagne, 
traduct. Marcel Fournier, p. 496 et suiv.; Lehr, Elém, de droit 
civil germanique^ p. 324 et suiv.; Ginoulhiac, f^w^, du. régime 
dotal et de la communauté en France^ \V partie, p. 167 et suiv. 
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surpris de Ty Irouver, car dans la famille germaine, la 
femme, compagne vertueuse du guerrier dont elle partage 
les épreuves et les dangers, est vraiment son associée dans 
la lutte de la vie, et c'est bien plus pour elle que pour la 
femme romaine que se justifie la belle définition du mariage 
donnée par Modestin « cofisortium amnis tritœ i>. 

Quel magnifique portrait Tacite nous donne de ses ver- 
tus : 

t( Elles vivent préservées par leur pudeur, sans que ni la 
« séduction des spectacles, ni Tentraînement des festins 
<( viennent les corrompre. Hommes et femmes ignorent 
« également les mystères des lettres. Il y a, dans une na- 
« lion pourtant si nombreuse, très peu d'adultères ; la pu- 
« nilion en est immédiate, et permise aux maris... Lh, per- 
« sonne ne plaisante des vices : corrompre et être corrompu 
€ ne s'appelle pas les mœurs du siècle. Meilleures encore 
t( sont ces cités, dans lesquelles les*Vierges seules se ma- 
« rient, et où l'espérance et le désir du mariage ne leur 
« sont permis qu'une fors. Elles n'ont qu'un époux pendant 
« leur vie. comme elles n'ont qu'un corps et qu'une exis- 
te ience ; elles Taiment non pas comme un mari, mais com- 
« nfie le mariage lui-même, et n'ont ni pensées ni affections 
« au delà. Limiter le nombre de ses enfants, ou "faire périr 
4L un nouveau-né est considéré comme un crime. Là les 
« moeurs sont plus fortes qu'ailleurs les lois. y> * 

Cette femme chaste, cette mère vertueuse; Tacite nous 
la représente comme mêlée aux périls qu'affronte son mari : 
elle est sa compagne sur le champ de bataille comme au 
foyer domestique : 

€ Compagne des fatigues et des dangers de son mari, et 
« prête à souffrir et à oser autant que lui, dans la paix et 
« dans les combats. » ' 

Respectée et honorée de tous, la femme germaine devait 

* De Germaniày cap. XIX. 

* £>€ Germanie y cap. XVllI. 
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2% CONTRAT >J>X> . HARTAGE. 

e^çirc^r /«r^e grande i influenoe. sur l^ société grossière où 
elle .Ymitv^el c'est avec raison que M. Gide a écrit que c'est 
(iaj)sJe& Ibrèt^ de la Geraianie qu'a pris, naissance <c ce sen* 
« timeat ^l ix^blei et &i4é]iicatqui) en exaltant la feinme^ a 
4^ eiQDoMi rhomme.lui«'inên)e, qui a inspiré l'héroïsme 'Che^ 
« v^lQresquedumoyan'-âge» qui fait ai^^ourd'huî roraemieDt 
«. et le charme des sociétés polies. »? 

Cette épouse, dont la vie était si intimement associée à 
celle de soû mari, devait partager avec lui les bénéfices de 
l^ur vie commune, et c'est Thonneurdes anciens Germains 
de J'avoir.Gompris:.le christianisme viendra donner à cette 
idée son complet développement, et la communauté con- 
jugale serafondée. . 

. 19. — : « Le principe que suivit l'Eglise dans la législa* 
« tion du mariage, dit Mv Tardif, fut celui de l'égalité des 
« deux, époux devant la loi» procédant de leur égalité aux 
«. I^eux djeDieU|. égalité de droits, dérivant de l'égalité- de 
« devoirs... 4 Aussi voit-on TÉglise dionnar de. bonne haure 
¥>. au mai^itagelenom de socieias mqUiarum* La conséquence 
« logique de cette qualification fut le partage égal entre le 
« mari et la femme des bénéfices réalisés pendant le ma- 
« riage par le travail commun ; et en effet les lois canoni- 
« ques consacrent de très bonne heure la communauté par- 
« faite entre époux : quœ lucrantur vir etuxor communiter 
« obveniunt m ; * — Divisionem eorum quœ olim communi- 
« ter habuerunt districtu Ecdesiœ compellatis ».* 

Il serait banal d'insister sur le rôle prépondérant de TÉ- 
gllsediona la (formation, de la loi. cÂvile^ «ur4oui en- c«? tfui 
ooDceinne lemariage etilaconslitujiionde la famille ; parJes 
devoirs. nouveaux deproteetion et (dedôueeuF qnii'eUe inv- 
poseài iépouX) ^.si^^ugumdikùéioms ei patnsi^^ par la loîde 

^Éii^fi ^^r^la cçjiditiQTh iprUi^e de ^la/enimt^yp^ 2iirZib {EHL 
Esmein). , 

• Dès origines de la communauté de biehs entre épouxy p. 26-27. 
' Cap.'Si'gni/'. exir. dé donatioÂ. inter vir. et Uxor, 

* Urb. III, Décret. Greg., h IV, t XX, d. 2. ' 
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et en pirrcicuttér ^^ilr la femme^ ^ fé^k et tùMëntibat ht 
« Ghri$to », par ** perpétuité du ^rén ôonjugal ^îiunquam 
€ /«M^cs èisfiànyi j^i par le^ préceptes d'autorité', tfe'déT^due- 
rMOl er^le'^Mrifiee d^n cdté, de respeet eit d'ôbéîsMVrce 
de Fautre qo'islle promulgue- pour les parente et les etifSants, 
TÉglise a transformé la femiile, c'est^k-dire la sodiété tout 
entière.' '.••.:■■■ 

Cettefinfluenee^biettfaisdnteaiHftit s'eteroer même dans le 
règlement des mtérèts pécortiaires dës^ut,= qui devait 
s'harmoniser avec I» constitution notivetle de la famiHe- : 
la famille chréii>eniie esluile société doiHtelTn^iri est le chef, 
à lui la direction des intérêts de cette société'; rtiaisia fewi-. 
mé^nnxe è lui par urt l^n'tpie la moit seule farfsefà^' la 
feibméiqoîcNrfge^tTeiMé ao dedans tandis quelemari tra- 
vaille âu dehors, ta ffemme doit Ôtue pi'oprrélafre ii Ja disso- 
l«lio# du mariage/ eomme te mari lui^mèmo et dans 4à mê^ 
inetproporiMAi. de c>e! qu'ils aurbntan^nssé enîlemble. 

Ctsi sous l'influentîe ^ ces idées que 4a' communauté va 
sd développer dans natte 'Droit Français. 

,••1 •• *■..■•■« j - ■•.'•' - .-..i ■ . ..-.,. •:,5 .■'. I ■ . ■ ■ •.. • 

•""■•"■ "•-■•■'■' èiïi"" ' •■•'■'• •••■■•■ 

v' •» ,V\ , ■ «■. -l» l\. . . -^ M . .-.^ ,.., • '\ , • ■ •■ » ' 

Âncieri flroit français. . . . , . ,, ^^. . 

njl*;) -^Den^i notre' anïeian' drbitfrança^si,' combe» d'ans le 
drèitigprmàiiîqtiei iè mari â >des pou Voif^ très étendus 'Sur 
lejpepibnrae et s«rles biensdesaTemmér/il'en'eBt le^waini- 
hûwÏMi ie^gardiei»^ èfl s» luteHe o^mmnb(mrnû\^in -dérrvei 
du mundium germanique, produira des effets très étendus ; 
il * le ^èuiternentent et ràdministrution dés immeubles de 
la femme, la libre disposition de ses meubles, à ce point 
qu^'uri de nos anciens jurisconsultes coulumiers a pu com- 
parer les pouvoirs du n^ari à ceux du père i . i . . 
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28 CONTRAT D« MARIAGE. 

<i Quia^'tiè sa*pè dixi, œquiparanlur tirca istapaterel 
€ filius, maritus et uaxyr. » * 

De son eiôlé, la femme ne peut ni ester on justice, ni oô^n* 
trader, ni même tester.* . 

*1 . — Mais, si les pouvoirs du mari comme chef de Tas- 
sociation conjugale sont étendus, le droit de la femme à la 
communauté des biens acquis pendant le mariage va rapi- 
dement devenir la règle commune de la France couturaière. 
Les textes abondent pour l'établir. 

Dans une charte de la commune d'Amiens,* de Tannée 
11 90, on dit que Tépoux survivant aura la moitié des ac- 
quêts, et les enfants l'autre moitié : « Qui supersies fuerit 
« medietcUem fioltis habebil, et infantes aliatn, » 

Les Assises de Jérusalem consacrent le même droit : 

« S'il avient que I houme et sa feme ont conquis héritages 
« ensemble et ont enfans, et par la volonté de notre Seignor 
a la feme meurt avant de son bar^n : ta raison commande 
« et juge que la part de la mère si escbiet à ces anfans tous 
« communaument. »* 

Nous lisons dans le même recueil le passage suivant : 

« Bien deivent tous homes saver que par la sainte 

« assise de Jérusalem ait la feme la mite de tous les biens 
« que son baron gaaigne o luy depuis que il la prent : car 
« ce est droit et raison par lasise, quia ex quo vir et mu- 
« lier fiunt una caro, merito quidquid vir acquiril uxore vi- 
<t vente, jure cedit uooori pro medietate. > * 

Les Établissements de Saint-Louis proclament aussi 
l'existence du régime de la communauté : 

* Chassaneus, In consuetud. Burgond.y ci lé par Ginoulhiac, 
Hisi, du reg, dotal et de la commun, en France, p. 293. 

* V. les autorités citées par Ginoulhiac, Op. citât., p. 291 et 
suiv. 

' Citée par Tardif, Des origines de lacommunauié de biens entre 
époux, p. 30. 

* Assises de to Baisse court, Chap. CLXXXIV, p. 203 (édit. 
Kansler). 

* Assises de la Baisse court, Chap. CLXXVIÎ, p. 195-196 (édit 
Kansler). 
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. . 9I9T0RIQUE. / 29 

4c Si un boEQe ou une famé acheloient lerre ensemble, cil 
« qui plus vit, si tient sa vie les achas ; et quand ils seront 
« iBoris ambedtti) si relorneront ii aehat l'une moitié au li- 
« gnage devers Thome, et Taulre moitié au lignage devers 
« U fame...i 

« Si aucun bons qui avait muebles prenoit une famé qui 
« n avait riens, et il morust tout si eust il boir. si accroit la 
« famé la moitié des muebles. et si une famé bien riche 
« prenoit un bom poure, et ele morust, si auroit-il la moi- 
« tié des muebles, et ainsi pueton entendre que Ii muebles 
« sont communs. »^ 

Aussi peutron dire, avec M. Tardif, qu'à la fin du xiu* siè- 
cle la communauté règne sans conteste, et qu'elle ne com- 
prend plus seulement les acquêts, ntHiis aussi les meubles 
des deux époux. 

« Chctscun si sel, diiBeaumanoir, que compaignie se fet 
« par mariage» car si tost comnœ mariage est fez. Ii biens 
« de l'un et de l'autre si sont quemuns par la vertu dou ma-- 
« riage. »' 

Ce régime de la. communauté fut adopté par toute la 
France coutumière, sauf l'Auvergne, la Haute-iMarche et la 
Sonnaadie; ' et Loisel, et aprè» lui Catherinot, ont formulé 
dans les termes suivants les axiomes qui résument Fa règle 
Goutumière : 

« Sont les mariés communs en tous biens, meubles et 
a conquéts immeubles^ du jour de leur bénédiction nup- 
« tiale. »* 

« Conquéts sont eomoiuas; ^'^ 

**. — Des explications que nous venons de présenter, il 
résulte que, dans notre pensée, ce n'est pas dans les insti- 
tutions féodales que la communauté a pris naissance; et, à 

« Ij V. I, cap* XXXVI et XXXVI h 

* XXI, II, 266. 

^ Klimratb, Travaux sur t histoire du droit français, H, p. 277. 
^Insiit.couLj Hv. Il, tiL IX. 

* Les axiomes du droit français^ V Conquéts. 
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30 CONTHAT PIE MAiVIÂGE. 

^é?gie^mpeJa,ihéK>rie{()e M. L^^feirrièire sur teaiorîgmosfàiD^T 
dal^£î'(j^|Iai<^pmmlllQa(Uté/ parJMi^liilirnratbj^ < .. i.t;, 

J^aipr^ si l'origioede Ja coin munautéeeit .plus ^inpiennei qae 
la féodalité, il n'ea.fautpas conclure^ à notre aYis.i que le 
puig^^ql .u^ouvieiQea^ d'association. qui caraotérise l'épOifue 
fiâ€4ate:ait,été sans j'ofluencie sur leidéveioppemenideila 
conomanauté cai\jugale en France. L'esprit d'associaXion 
règnepartouttà cette époque, dans les pampagoesi paitmi 
le/» giwsde mainmorte, dans les vilitea, dans Ips bourga.et 
villages, parnii les roturiers : les manses seirviles, lesqom-* 
munauté^ de.pain et de pot. qui s'établissent m^me entre 
étrangers qui^nt veau pendanlun an et jour sous le même 
toit, devaient faire admettre bien facilement l'idée de. la 
comniupauté entre éppux, c'est-^-dire entre personnes qui 
non seulement vivent ensemble, maïs qui sont unies par 
les liens les plus étroits. 

Il est remarquable queJBeaumanoir, en. traitant défi oômr- 
munautés ou «icompaignies », n'indique la communauté 
conjugale que cpmme une des catégories d^ces h compai* 
« gnies » si nombreuses dans la société féodale : 

« Compaignie se fet de pluriex manières... 

« Chacun si set que compaignie seifet^par mariage;. < t 

« La seconde manière commipntûoimpajgnie se fet est de 
« marphaJi^dise.M :. . 

« la tierche manière comment ieom.paignie se puet faire 
t( est par convenance... . ! 

f< La quarte naanière par ^oi cpmpaignie ^^efeto. -selon 
« noslre coustume^ pour seulement manoir^ensemble ià un 
« pain et à un pot un an et un jour, puisque ii muebles de 
4( l'uq et de l'autre sont mellés ensemble. » • 

Aussi croyons-nous que si la communauté coi\jugale a 



* Histoire du droit français^ I, p. 177 et suiv. 

' Trcûôauxsur Phiatùvre du drait/rançais^l, p. 12i-lW. 

' Coût, de BeauvoisiSf Chap. XXI. 
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AiSTOIItQUEa 34 • 

pris naissance dans l'ancien droit germanique, d(ë n'a ^c^ 
quia son complet déve{opf>efaent ei n'est arrivée à former 
le droit commun de la France que sofis ia double influence 
des préceptes du christianisâmes d'une part, et de l'autre de 
Feaprit d'association de la société féodale. 

9S. — La coutume de Normandie présente, au point de 
vue du régime matrimonial, des caractères tout spéciaux 
qui ont, à juste titre, attiré l'attention des historiens du droit. 

En premier lieu, la dot de la femme est inaliénable, et, 
lors même que la femme aurait consenti à son aliénation, 
elle pourra la faire révoquer par le bref de mariage encom- 
bré (articles 537 et suivants de la nouvelle Coutume). 

En second lieu, si le régime normand ressemble au ré- 
gime dotal romain^ en ce qu'il consacre Tinaliénabilité de 
la dot, il en difR^re en un point essentiel : tandis que la dot 
romaine était purement et simplement inaliénable, la dot 
normande peut être aliénée moyennant remploi. Le recours 
de la femme contre Tacquéreur du bien dotal n'est qu'un 
recours subsidiaire, pour le cas où la femme ne serait pas 
indemnisée sur les biens du mari, et il ne tend qu'à obtenir 
le juste prix de l'immeuble, si mieux n'aime l'acquéreur le 
délaisser. 

En troisième lieu, les époux n'étaient pas communs en 
biens, d'après la coutamo* Il semble même que, selon l'an- 
cienne coutume, il n'y avait entre eux aucune communauté, 
rnaiâ seulement des droits de survie au profit de la femme, 
si le mari mourait le premier. Plus tard, on accorda h la 
femme la moitié des acquêts feits en bourgâge (article 329 
de la nouvelle Coutume), c'est-à-dire des biens situés dans 
l'enceinte des villes et bourgs; mais c'était, comme on le 
voit, une communauté bien restreinte, par rapport au droit 
généi^ai des pays coutumiers. 

En quatrième lieu, il était interdit aux époux de stipuler 
entre eux une communauté plus étendue que celle de l'ar- 
ticle 399, Voici^ en effet, quelles étaient les dispositions de 
l'article 330 : 
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32 CONTRAT DE MARIAGE. 

« Quelque accord ou convenant qui ait été fait par con- 
« trat de mariage en faveur d'icelui. les femmes ne peuvent 
« avoir plus grande part aux conquêts faits par le mari. 
« que ce qui leur appartient par la coutume, à laquelle les 
« contractants ne peuvent déroger. » 

*4. — D'où viennent ces singularités, qui donnent au 
régime normand une physionomie à part, au milieu des 
autres régimes coutumiers ? 

La question est complexe : il faut se demander, d'abord, 
d'où vient rinaliénabilité de la dot normande. Nous croyons 
que M. Glasson * a fourni la vraie réponse, en comparant le 
droit normand au droit anglo-normand ; dans les deux lé- 
gislations, la personne de la femme mariée est confondue 
avec celle de son mari : 

« Vir et uxor sunt quasi unica persona, quasi caro una 
« et sanguis unus. » ' 

« Sa feme et lui ne sont fors que un person en ley. »* 

Les jurisconsultes normands et anglo-normands en ont 
déduit la conséquence que la femme mariée, dépourvue de 
personnalité juridique, ne pouvait pas valider par son con- 
sentement l'aliénation de sa dot. que son mari n'avait pas 
capacité pour consentir lui-même. 

C'est ainsi qu'on arrive aune inaliénabilité qui, tout en 
ne venant pas du droit romain, et en n'étant pas inspirée 
par les mêmes motifs, produisait les principaux effets de 
l'inaliénabilité de la dot romaine. 

Cette base de l'inaliénabilité de la dot normande va nous 
permettre d'expliquer pourquoi la fenime n'a qu'un recours 
subsidiaire en indemnité contre l'acquéreur du bien dotal : 
ce n'est pas le bien dotal qui est inaliénable en soi, par des 
motifs d'ordre public, c'est le mari qui, en aliénant la dot, 

^ Histoire du droit et des insiiiuiions de V Angleterre^ II, Cliap 
IV, §58. 
* Bracton, liv. V, cap. XXV. 
'^ Littleton, Jiv. II, sect. 168. 
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a dépassé ses pouvoirs ; il doil indemniser la femme du pré- 
judice que l'aliénation lui cause. S'il ne le fail pas, la femme 
aura un recours contre Tacquéreur, pour qu'il l'indemnise, 
ou, à défaut d'indemnité, pour qu'il lui restitue le bien dotal. 

W. — Comment expliquer, maintenant, que les Nor- 
mands non seulement n'aient pas admis la communauté 
comme régime de droit commun, mais ne l'aient permise 
que pour les acquêts en bourgage, en défendant expressé- 
ment aux époux de stipuler ime communauté plus éfen- 
due ? 

Nous sommes portés h croire que ce côté de la législa- 
tion normande tient au rôle effacé de la femme dans les 
mœurs de la province ; elle n'est pas l'égale, elle est la su- 
bordonnée du mari, et l'ancienne coutume indique d'une 
manière expressive cette infériorité, d'abord quant aux 
biens, puis quant à la personne : 

« L'homme et la femme sont deux en une chair : et leur 
« possession ne doit estre qu'une, de quoy le mari a la sei- 
« gneurie. Et ne peuvent femmes rien avoir pour elles que 
« tout ne soit à leur mari, » * 

« Aucun n'est tenu à faire loy pour simple bature qu'il 
« ait faite à sa femme : car l'on doit entendre qu'il le 
« fait pour la chastier. Mais elle doit être ouïe en derrière 
« de son mari, s'il la méhaigne ou lui crève les yeux, ou 
« lui brise les bras, ou il a accoutumé à la traiter vilaine- 
« ment. Car ainsi ne doit l'en pas chastier femme. » ' 

Cette condition si humble de la femme normande, ces 
pouvoirs exorbitants d\i mari sur sa personne et ses biens 
peuvent s'expliquer par les origines de la race normande : 
les pirales de la mer, qui ravagèrent pendant si longtemps 
les rivages de la Neustrie avant de s'y installer en maîtres, 

• Chap. De monneage, Terrien, Liv. Il, Chap. I, p. 16 (édit. de 
1574). 

• Chap. De simple querelle personnelle et de brqfde mariage 
encombré, Terrien, Lîv. II, Chap. I, p. 16 (édit. de 1574). 

GuiL. Mariage, i. 3 



Digitized by 



Google 



3k C0NTR4T. DB AIABIAGE. 

pldYdiwtigliièiiTej appris le respect de la femme,, ai connut la 
dignité de Tépouse el de la mère -aa cours deleuit ivie 
j[i>vefUi|ires>. ••',..).,....•■.>« ....:! 

Aussi concevonsrpous feeUenisent que l'idée de Id ^m-^ 
jçnnn^Mlén'ajt,pQ8i:étéadnaise par eux: c'est une dittiftu- 
tippMdeB.ipQuViQirs. absolus qui doivent apparten^ir : au 

M ,JUtJCiQmm,ugftuté desqcquêls ea boui'gage Anirn .par êtm 
acceptée^ à cause des privilèges dont jouissaient les», villes 
etJ($^ bQUirgs, et parce que les' héritages qui y étaient situés 
pOUiY0i4^{Uié^e.ivefldu»- eidchi3tés comme moubtes : ^.rnois, 
quant aux aulred. héritages acquis pendant le marioge^ ils 
^i5qnt»Ift:prQpfiié.tè du «tnairi .aussi longtemps que vivrar la 

Q(^ttlUttl$H|-. ,•. li'-.^..:;'i;.i . • i !:■■ -. '.•.!. .••..../ 

li iS>i6niTrt B'aprièsi leairègleaigénéralement suivies idanslts 
pays de communauté, la communauté coutumière se. com- 
posait îateti.M««ne!n»t|de.toUs» les biarts- meubles queles époux 
possédaient au moment delà célébration du maiiage, oti 
qiW.ilftiiScqsAé*îaient: pUA$.Hard,i quelque titre que ce fût, 
grtatUit<H^ Oi)éjieu}t ;!oe*qui comprenait même les meuMes 
qu(,ieurt»a4vc0aiieiiiit':par suooessiou, en ligne directe ou 

ii-Ou^nliaux.ijmmeubleis^ k comiouH&uté ne se composait 
qjubei des conquèts^ c^estrà^dire des immeubles ae(|ui$ pen<- 
dant le mariage à titre onéreux, et des immeubles échus à 
titre [gratuit autre que le tiire de suecession, ou un ritre 
équivalant à succession*; ce qui comprenait» ainsi que i¥>us 
le dironsfi lorsque nousi rapprocherons les règles du. Code 
civil de celles de^U eommunauté coutumière, les biens 
dpnnésou (égués par uei étranger, ou par un parent en^ ligne 
cQllatérald^ .r 

i . Au contrijiire, étaient propres les immeubles que les époux 
possédaient au moment de la célébration du mariage, et 
ceux qui Is acquéraient par la suite à litre de succession, 

* Houard, Dict. de droit normand, V» Bourg âge. 
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d)p««teoui)CoHal6rale^ ou ctu'fl» recevaient par donation ou 
pafr tegis d'un â«6endwiU' ' : 

Enfin la communauté se composait encore de tous les 
fmîis ées biens propres aux dent époux; ' 

•9; -^ Le mari était chef 'de la comiminouté, avec des 
pou^ovr^i^s étendue : on peuples trôractériôer tn iew ap- 
pliquant ce que disaient les Assises de Jérusalem en pariant 
delà HfcenédfetJiôpOBitiOfif des odnquéli, rtîalgré Texistence 

^'". ;.'. Ta ne laironl pop' leurs» mifans:de vendre ni de 
rdotiherkur^ bienBÀqui tlf^ roronl ■ ni de fceivre ni de 
« mangerJeunfi biews tant comme il^tlvronl.» *• / 
• .4iitt^ lemaH'^iaef^QMlr el-nfiaîtredie'lact!^i«mun^ulé, peut 
vendre ou donner les biens qui la composent à qui il' vou- 
dra f'^♦i►peu^ mêtne i4('JeB'b(»>^ «tics 5 maftget^ tant (Ju'il 

«;i1fiVra^^,» » »n»' il'"! 'Ml .«.p. 51 '''î» I.' !.i •:,< i.p.»" • . . ..I 

l'Lqcoatump de* Paris in^iqu&alrrst les^potivoirà du mari, 
den^wn^aitioté^âas r ■• '*• '•; '!''•• ■•' '-' •■ ■• ••' ■. 

'4 Le mnri esl seigoeur: des meubled et oonqoèSs inwiieu- 
cUes par ^rfeits durant et eont9tanl Fe mariaige ^def tui 
«( et de sa femme, en te41e -manière qu il tes peut vehdre, 
« aliéner ou hypothéquer, et en faire et disposer par 4o- 
« nation ou «utredispomioD faî4es entre* vifs- h' ^on pltfi^ir 
«î«| voteufté^-sans le^^onsetitemieDtdesa dite femme, k per- 
« 'Sdhne capableiet sans fraude. » ■ • 

'fbthier résumarldans i^s terrneé suivant» le» droits du 
mari mt les biens de* la communauté : ' - ' 

'^ ^Le droi^du mràrrsui^ lés biens^de-la communauté est 
«îreiifcrtaé-danSiléB'deuîtiaîîôfiws suivants :- • 
-'''^''^Ptefntei' «atiotne : Le marr, coFôme otef de la commu- 
ne naulé, est réputé le seul seigneur des biens de la com- 
4 munautévtànt qu'elle dure, et il en peut disposer à son 
« gpfrsans'le ^consentement dé sa femme ; 



^Assises de la Baisse court, Chap. CLXXX, p. 199 (édit. 
Kansler). .... 
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« Aeua7témetaa;tome: OesdispositionsDéanmoinstpe sont 
« valables •qu'antamt qu'elles He parais6ent pâ$ iakee en 
^ fraude de la part qiiie ^a feranoe et Jeft héritiers de Jfi iemr 
« me ont droit d y avoir, lors de la dissolution- de la ,>e<Km- 
« munauté ; il no peut surtout s'en avantager, ni ses iiéri* 
« tiers, au préjudioe de cette part. » ^ < 

9H, <— Le Tûari était, en outre, administrateur 4e$b(iens 
propres de la^lemme: à- oe litre^ H enperce^ait lee .fruits 
qui entraijsnt dans la oonlmuqauté, d'après TartieWS^Ide 
Ifldootqme^e Pari$; et iJpoiivaU faire des baux, iqjui ne 
devaient pas dépasser six ans à Paris, neuf ans. poiur^les 
héritaigiea situés^ à. la campai^e. - . . / 

N 4laii^ !il De ipdmvait faille adcuriaclie de <lispositi4n s^fin^'i^ 
biensipropres!:!-:'.-" -•■i* - '■" i. : /< .. • ■) ■> '•• ..• ...: t.h., . 

« Leipdùv)Oîridu mari, dit/Argoui ^oe's'éteind !q.ue.stibr>lie^ 
^-effets de la nommunauté -; il.ne p8iitpa0ivendretyla^iéner, 
4^ engager nii hypothéquer, lef ppopred^cjala IWi9iv^y.$|Eins 
^ 'sovi^cohsente(pn€sût :M n'est pas môme partievcapable pour 
« j)OUi^uivre' Sieui en justioe les droits ;iinmobUiâr3t de 
« sa ibfnme, qui ne font point partie de^a-ooram^jipaulé.; il 
« faut que la femme y soit partie ©Henioème, elrqu'elletsoit 
4c aulorîsée pardon nbari, ou par justice, à son refus. »* 
' i 29; -«^'^ la dissolution délia communajuté, cheoun^'des 
-époux, OU) les héritiers de If époux prédécédé H i'iépoux isui?- 
vivant' reprenaientiieurs biens propjîeô^^ule'prix de c^ux qui 
irviaîent été. aliéoé$ ; piuis. la- cDpoiuun^ulé se p^artag^ait pi^r 
moitié entre Tépoux survivant et les héritiers de répoux.pfé- 
déeédé (artîole 93P de laodutume d:^ Paris). - i 

.•. Si:la cammùnajuté était .t)aalU7Yai«e.elâil^ passif. dépa^^ajt 
Taclif, à itorigioû» la-fen)n»o rfevaitpayorsa part. des dettes 
floffime* tout autre aasoeiéô, mèm^ .auji^ dépens/de sqi jpro- 
'pre palnrimoioe : ... :• . ; . . . 



' Traité de la communauté, n* 467. 

' ÏÀaHtuiion au droit J>ançaiSf Xiv. III, Chap. IV>p. dM& (Edit. 
de 1771). 
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'#- AtttfefoiBj' *dit Afgou> ' éi^ Prafnoe^ ia oominuYiauté 
« étdJU'^embableauK autres sociétéfs ^em oe qiifte -la 'fenune 
^né pouvait pfeis j renoncer pour ëe décharger dû pèieoriBnt 
« <}es délies. Nos aflcieiis il>ratideDs remarquent q^te^iatis 
«ies gtierres d':outre^mepeef.pitviiège paiiioulFeir: fut d'a^ 
« bord accordé aux femiqes dea'nofaiee, à; cause dea 
« ^kndès dettes que ileurs maris étaient obligé&-da>^6bn- 
ir> tMcfef , dometles!»'a!vaieiit aucune connaissance ; mais 
< irfiMIdJt; p<»urjouir:de'eeipriTiiège,< iqa eitefi quitlassient 
4^' là4aai^Q<du maH sans: enifMM'ter autre ichilBe que leur 

<c!habilij)>" • • '■ '» '. 'f i ;, rs '■- 1 .^^ . .h. . I.î .../ il 

Née à l'époque des Croisades] et réilervéeid''ab!(»fdia4it 
femWés'des^iiobl^s, cecte faculté detcnioneMiiioiilfutiafirBez 
rapidement étendue aux femmes des roturiers;iOOi|iin6!l^ 
pi^owtre4Vliclë'287«de la noiivelk oouturb&deiPafis.l ' 
' De'li^usiî'il s^itvlrpduimt'ddns lft<.ooiitoroe dn€i>aui)f&ifar 
iîuifé1ttM^ivk>iikspréeiefti9q pdur iaifertimi^rimémci-dans le 
c«à'4QrilëU0acoept^itilaGOHiiiiUQautJé, êUeffi'étailileDViie^es 
detiesicfde' jusquà ooneut-reode de.Vândument.qu'eile y 
recdefJttàiiiljià^taiaoDditioniqv'ilifûi faôl; « lojai invenibioe » 
(arlidleWftdelaocfotume de.Baris)./ .:: . i . 

Ces - p(-i?itèges de la^ femniey exorbitaiitsi eif apparence, 
^t'^flrëalilé.te contrepoids inéoèâsbireideë pouvoÉ^ du 
É^ta'î^^omitié chef delaoommtmâutéf coiiiimé hoIlus le dirons 
ieti étodiaht roir^nisation de ta^dafinmùtiautétsoiisileiCode 
'<^M\ oè' botte retréUvetxHid'Ies inèjm^s drorls>exeepttoacrels 
aàiproflldelafertime. / / -/.■:,.., , ;; ,., 

Tel est, dans son oH^fne et dané sa 'pEhysioûomie géné- 
rale, le résine de la comrarQinmiDés tel' ^^jt 'nous a{l^paraît 
dansflapresqii^'tctaliliédesproTÎnceseoutumièfies^ i i 

SO. --^ A'ddté du régime de la corrnnunauté'pnoprement 
dite, régime de droit commun des pays oootumiers^ il y 
avail des modifications nombreuses et parfois importantes 

^ IhêiUuHon au drôUJ^ariçaUj liv. HI, Chap. VI, p. 60 (Edit. de 
1771). 
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apportées à ee régicDc pav l'usage, dms teliQOU|teiie>9i?Or» 
vince ; elles étaient si nombreuses qu'Argou reawcejà?*^^ 
énumérer toutes : -. ♦ -, » 

« A regard des clauses extraofdinnires, dit-^iKitt esLûn^ 
« possible de les f^pécifier toutes ; elles u ont point de nôBi'- 
m bre certain ; on en peut mvenler tous les jours deaott^ 
« velles^ parqe que les contrais de mariage étant- des ibis 
«- que dçuxIamiUess'inaposent volontairemenl- en. s'uiiHSi- 
4c sant ensemble^ ofi> y. soiiiffre. toutes ks- olaus9$«quine 
« sont'pognl icootre les i»onnes ^mœursi, ni coDlre le ^roit 
« public; ** ' ' ; < .,...,. 

Potbierai traité des- principales de cds modiikations.que 
Tiisage* avilit eodsacrées^ dans soi) Traitédeih'COMnwinaAté, 
au chap^ire Jm, Ikla eom^miimiléooj^eniioimolU^^etides 
diffiiy*entes ^cokventions qui > inÈei^viennent' pw TOf^&ri à la 
communauté. . . . .' i • i:., ^ • : ..n ». 

i La clause ë'eipportv la ooBTtHiUxMid^atneubitssemQ&ti la 
clause de' réàlitotioniilajolfiipsb de^séparkliqn dei dettes;! la 
clause dp ïr^iiic etlquittd/la olauBë de reprise de'Vsip[>ort 
delaif^namèiéd'cas de Fcnonoialioiri iaiooQvenUendei-iyré^ 
dput, (a clause: asâigiramt' dës'parts inégales aui époux 
dans'IaièQHimunauté)^ 1q foffeit de commuDamté^ la clause 
d'excl!Q)i9iattd«> communiauté et la- séparation contracituella, 
telles SoDii' les pitis importantes de ces môdifitatio>RS'que 
les inœiirs > avaient ^introduitelS) eiqfli'il nous suffit ed oe 
moment d'indiquerc nous les retrouverons leaefièl et mous 
les étudierons sous le Gode civil, qui les a empruntées à 
Pothier, ^ y ai consacré la deuxième partie du chapitre cJt^ 
Régme^en oommiunàmé^ articlbs iii97 à: 1589.* ; .< v 

Â t . ^^Les.pays dedroitécritn apceptèrentpoint lerégÔTie 
de la communauté, et, en cela comme en presque toute 
matière, suivirent le droit romain dans son dernier étal, au 
moins dans leS caractères essentiels du régime dote! : 

Comme à,Rome, il y a dans le ménage trois patrimoines', 

* Institution au droit français, Liv. III, Chap. lli. 
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ies^i^ietis propres état maii, tadot^e tofemmis etsespara- 
pheroauX'. ' ^ : . . •. . i,, ...i . , h ,-,. 

Le mari n'a aucun droit sur les parapheroanx; que la 
femme administre libremeaiyh' moins qti'elle û'ea ait Confié 
l'admiiiistrattoD au mari, qui devient alors son mandataire^ 
eootme pourrait Tétre un étranger.^ 

La dot comprend toutoe que ia femme a apporté en ma- 
riage, soit sious la forme4ecoD»titiitioB*deèééns présenl»^ 
soit* sous la forme lie constiitotioQ debiehâià-Tefiir y les 
biens dotaax ne peurent èire<Dialiëoés, em hjpojthéqués-, 
même avec le concours de la femme. « sauf, dit A*gquy' 
« dans iès pays do Ferez, Beirajolois et Mftconn«>is<,i<<dfans 
« iesqoeb; pourfaoiUtcv iecemiliert^; le-Roia!pecniîs.a«it 
« femmes ée S'obliger pcn^rkar» mafib, ,tltl,'>fKMuritoeia; 
< d'eng^r ou d'aiiéner lecir doty soit qu'edie conaû»M\eh 
« meubles ou immeubles ». . nm ^ t \,. u^ 

Lcs'jutiscQnsuhesIdotdùsti^S'Oori servent iiihéiB0id^ nlari 
sbn-aneienûe quaKAcatioci d&pifopiiiétaire deilaido(>:j^i'< I • 

<: Oiïast aux bienâ dotaulx, dit Roussilhe, ia proprlété'én 
If est thansféirée au mari, àcharge de iarfestiluiîQn>qUi.doit 
« être laite à la dissolution du manège: maisJ peddaot aa 
« durée, le mari a la vérùcAle propriété; ikk'encei^iùn ^îiil 
« kie^ lui est pas permis daliéneriles faîecivS» fonds quitc^onti- 
« posent la dot) ni d'exercep aueunc a€l(ijoa'iqtii(.(eadè»à 
<( ialiéôatîofl des iaimeubleB) ni les obliger ou ibj^ptothél- 
« qu^, même du eonsentemeot de<sa femipci' > i^ ' î ">> <>• 

« Pendant leur mariage, ceBe-ti fesldone.plntâtïaréanl- 
« cière de la restitution' de sels biens dotauK qiftVJ{ejri!estt 
« propriétaire. Si Ion apipelle «sa dot le palrt moine vde>l^ 
«femme; c'est piar rapporta l^a restiintkm qui doit liA en 
«^être-feite. >^ » • .■ . i-,-. ,i , i.î .i> 

' • . . ' ' . • ■ < ■ . ' ■. t : I , ;ii < I H ti i[l 

* Masjuer, Pracéigue, IX ^ Argpu, fmiUv.tiof} ay. 4rpit/ra^çfi^(^, 
Liy,UI,ChapirVril.ï . ^ ., ' .^ , 

* Institution au droit français, Liv. tll, Chàp!'Vïiï, p.' 75-76 
(édit. de 1771). 

' Traité dé la dxdy Article .préUflBin.> m fine. . 
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40 CONTRAT DE MARIAGE. 

La jurisprudence des parlements avait apporté des modi- 
fications à quelques-unes des règles romaines du régime 
dotal ; mais l'examen de ces modifications trouvera sa 
place lorsque nous étudierons l'organisation du régime 
dotal sous le Code civil. 



'• » / .■.)""•• •'■ 'i '--^ ■• . ■ ^ 

«II"!! ' .1 i. •' tiii.'- I . , 'I, ' ,..•.. 1. ' - -. : '• • • • . . 

i ! I ' ' ' ' ' / t î • I • ; i I ' . i ' • ' I . I • • - I • 

■ 11.: ■ . 



I i ! I . . .' . 



' \ 



'»•! . I ,j •■: ,1.. / ' I- . :■. - , . . , ' . 
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8BCTION II 



£>e la discussion du titre du contrat de mariage, lors de la 
rédaction du code. 



3S. — Quel parti allaient prendre les rédacteurs du Code 
pour Torganisation du réginie pécuniaire des époux ? Fal- 
lait-il admettre un seul des deux régimes, la communauté 
et le régime dotal, qui se partageaient la France à la chute 
de la Monarchie ? Fallait-il, au contraire, laisser subsister 
ces deux régimes, et, dans ce cas, lequel des deux devait 
être adopté comme régime de droit commun, pour cette 
classe si nombreuse d'époux qui se marient sans avoir fait 
de contrat de mariage ? 

Le premier et le second projet de Cambacérès admet- 
taient, à défaut de convention entre les époux, un régime 
de communauté à peu près analogue à la communauté 
coutumière, au point de vue des biens qui devaient la com- 
poser ; mais, par une innovation d'une portée considérable, 
l'administration des biens communs appartenait indiffé- 
remment à Tun ou à Taulre des deux époux : 

« Il y a communauté de biens entre les époux, disait 
m l'article 44 du deuxième projet, et droit égal à leur admi- 
« nistration, s'il n'en a été autrement convenu. »* 

33. — Le troisième projet de Cambacérès contenait une 
règle beaucoup plus sage, quant à l'administration de la 

> Fenet, I, p. 20 et 114. 
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eoniraunjHité : * «* Le marî administre seul ia communauté ; 
il peut veodre^ aliéDeir les biens doot elle est cocnposée » 
(af UcIq 393). Nais lf»$ dispositions de ce projet éiaîeat les 
mêmes, en ce qui concerne Tadoption de la commuoauté 
oODome régime de droft commun. 

34. — Le projet Jacqueminot édietait pour le contrai de 
mariage 4es règles analogues à celles du troisième projet 
de Cambacérès; mais le6 règles consacrées à cette nia^ 
tièro étaient: très oomplèieSy et voici le motif qu'eu donoatl 
Fauteur : ; i 

« La communauté légale devant, d'après te projet, deve^ 
a jmV le droit commun de tout le territoire de la Répu- 
4((t|[)liquerplour toiUS'les oas< où il n'y auraitpas de slipuk*^ 
<(>iionio<s>Qtràire.^ on^ieiii, ipèur Imstniiiction des pays* dans 
«il^squels'ce dpoit/étaitjuéqu'ioi totalement inconnu, de^ 
« voir donner à ce titre plus d'étendue et de développehieiit 
<(i{que.cel«l n'e^tpe^ttétreiparuiilécessaifë, si laloiavatl^u 
« inecomeeqnofîique ie&'paij6 couturriiersi où cettusage étoit 

aSii t-^'£nfin Jeiprojetdela: cbmmission du gouverûe*" 
n)«iiit reproduiâiitN))resque co4i>plètemont le projet Jacque^^ 
minot,' et rArlicle 4< était iainsi conçu : « A défaut de conf< 
« i^entionsiOHtreiles é|M^uK^ il y:a communauté de biens. » 

'Pouribicoioompreodre k> pointée de oeUe disposition, il 
fauten rdpprotheiry article 4;^^ a uk termes ^duq^uel les époux 
« ne peuvent; stipuler* que (les. conditions de leur union) 
«iiserotlt réglées par aucune des lois, statuts, coutumeset 
« usages ^i'ontréigi jusqu'à ce jour les diverses parties 
«; du 'territoire* «de lia BéfJublf<}Uo j • taute^ disposition ainsi 
« conçue' est inallej)> . ' - 

• Aihsi non 'seuleraisnt le régime' de la communauté était 
le régime ëes -époux qui' n'avaient pas fait de contrbt, 



* Fenet, 1, p. 227. 
« Fenet, I, p. 432. 
» Fenet, II, p. 302-334. 
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Dmia^oD ne'firouHrftitse i^éférer, dansile^ provinoeciidetdroit 
éciÀ^àirascito réfuta» àoUirehil iv'y aùrah iè«r d'dbfcigsm 
toirfs'ïiiaie les stipulations. dotales ÎDséréeB dan&l)» contint 
denurîage. ^ ■ *•• -.. . i.i : * 

36. — II est assez singiriîerde cdûslaterque, lorsqu^le 
pnojet deia ctomqiissionRjit sotawîs^ aux tribianaâx d'^(>el, 
a pie<rencoiHra prescfiiepas d^oppbsitioadans'iés anoiens 
pays de droit écrits nous-t^^DS'iqalil'n'jft'qtie'lro^ 
bvDaQlD foi^aidiilfnrésientédes ob^ei^vaitions tfthdantâi' fatire 
raoditier le système général du projet, les tribunauKt'de 
Grenoble;,* 'dfiloueq et de. MoflUpeiHieii. I m iinu, i . 
(ilieHribbnbl dei Grenoble lie'deitiandavt pas le^f établiBfie^ 
Hiéoi]dan^>le<tiOdei!du /régbne» dotaK întarâi smf^meqti'cjue 

giàieideidroi^oomoitiDj poùntea épduxliqtti) o^avhieptr [iaa 

Jjîlîderppdtrafll* ''t' i'. .!i1<m>i-. h ^u'*! 'mii* ^rM; i miii"1 -lin/ « 
t'tfJeiliibuhal ide Rbueo udn»enqit;iëntpn9dipéi,i U'Comqnu>* 

tir la restitution des droits et biens de la femrne^il^ijirésèn*' 
tah Tm systèihe* (basé «sufi ' rauéieénk' pra^iqbei de 'fa eo^^ 
BOppiaddÊT^ i l^ {système ! dul f\€oour9 iSfiAsidlidiTte I BonlLTe 4 Wm 
quéveiùr BiKt-as d'aliénatMmidefii'irnilieible&'dDitaUxr l'^uin 
«iLeë iémneuUesipefPsonnek de'iaifemknetBeraaiml/iaUo^ 
b iiablesiàatboniSenteâienl'deei dèusIépQfUfaiimais'sdusjeétte 
c [ ^oijtditibh i^; éreii i ^qa^tis ipotirndiètir èirni Tennipbicéd toiJI 
«i!8im ceira !dei >la ' eotri mon anté .' 'sqit'i sluY |èmi ti appoi^en 
€ peflsonnelleiBteû t tani malri ;»l9i' tousicesi bi|e«s be ^siltfiiKaieni 
^ pa8<fiE'«P6mpiaeeb]i»èJ'aliéria|bkjjj îJe!rniiCiannqléejaL>/'J(ce 
vwranann-'aqqdéreiors du'è|i«Uiidf >& »ft3nimfr(àii consulter, 
« avant d'en faire Tachât, les sûretés quëipoupronl;luii)f* 
«-ifrir.)c8.biBnsidQ mlari(ulo0S(3ubâiktkinlâ';»ict^<tl m'jv &d^Ail- 
«'ilfUf?S)au6uaifdo4i{|Llefac8litér lajnreniû*d^s inalmeubli^i del 
« la femme. )>• 



* Fenet, III, p. 582. 
' Fenet, V, p. 534-537. 
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.' .Hi7 i --^. Seul 1(3 itribunalde Montpetlier se fit le ebam|iion'. 
et le. cfaaiiiiipiaD énergique da ré^me dotale il feut lireJa 
dissertation intéressante daus laquelle le tribunal défend 
son système/ Il y a certainement des passages qui ne sont 
qu emphatiques., comme le passage si souvent cité :« (La 
« communauté) est uqe pomme >de discorde que leisôrd^de 
« la France veut jeter danq iemidi : irutt que (a baliyarie 
«. d^iFrancs avait cueilli, sans doute, dans lesfdrétsdéta 
« Gerraanievet qu'elle a apporté dans les Gantes t^au mi-^ 
«lieu du tonmltede ia yiotoire et de la lieekicedes 

«•camps;».:- iM • .".•.!• .'-■ ." ' ■».;:.•». 

iTeli est encore le passage i dans lequel on essaie* de dé^ 
mohtflrev Ique liacomnhtroi^uté Ta transformer l'amour é^n^ 
jugahep émoun<de8i>rîeb€8sès, entrateianit à sa suite '«'Je 
^ laxejMlWi^eilv'etilatliceneéootTuptrioe du 6exle»î;i0u 
bi^niencnre'qise! ^ki ^^dmmwiauié est bien iptdsd^iijget^eufiie 
en'R|épiibiiqi]iJeiqu>eQiAI<D¥)aiThiej<'--' '•• ■ ' • '•"• !.--i-mi-i:. 
Mais, à côté de cela, le 'tribimal de Monlpellier domiaU 
dei «énièiix»motifej deux»' surlouti, ooûire' le système 'du 
ppojcil-.-'' '-..• ..■-•' i.'.- .• •= ' : 

: En^rcimier iièciv \^ litîerlë apparente laissée aux parties 
de. réglqr teurs >qon<vent)0]1S'matrimomalés f^ommii >boi!i 
ieuc.seçfiUe est iHasoireyOar^d'Un côlé, ellea ne pentent 
B*eHi référer {au régime 1 dotal- en tisage- dans leur pays, et, 
dé)raiiiitirë,'èllusîne peuvent régler'fiar leur contint tous 
les détails de ce régime, car il faudrait un traité tout 
entiejM--.! •■ -i- • • "•' "•"•• '•■ ' - ' . ■ l 

I En second lieu, le régime de •tA communauté est absolu- 
mien tioontmiré aux! mœurs t et aux traditions du Midi, «eit 
d'est une véritable tyrannie que de l'imposer an'ï popute»- 
tionsde celte région. ' 

38* — ' Le projet fiit ensuite soumis à Texamen du coii^ 
seil d'Etal. Dans une première séance, celle du 99 septembre 
4<803v Berlier défendit le système du projet ; la iconmiah 

« Fenet^ p. 493-503. 
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nautjé^disdit^il, est plus conforme à la situation^tJes èpAtiXy 
car funion des personnes conduit nalvretiemeiiC à Tunicm 
des biens. Elle tend à faire prospérer le ménargepar YnSeo 
troo que 1 on porte it la chose commune. Enfin elle est plus 
en harmonie avec les moeurs de la nation française ; même 
daris ies pays de droit éej*it, on stipule journellemeni les 
soeiéié» d acquêts, et, d'autre part, il n'y a guère que le 
tribunal de Montpellier qui ait rédamé fortement corHro la 
coroBiunau;ié considérée comme droit commim. 

Poriatis proposa de ne soumettre les parties à aucun 
régime de droit commun, et de ne leur donner.qae Je ré- 
gime matjnmonial qu elles auraioat eltes^noémes choisi ; 
oeUe profW>sitioa fut combattue fuirTretlbard et Tironnhet., 
parlisans, comne Beriier. 4'uDécionfHnlanauté légale >;j9ti 
rar la demande de Cambacérès, on aijo^rnn J'ieiciaaieo ^dé la 
^estiop-j^usqu^prè^lfr difiwusaÎKMiides drlides du projeti, 
discussion qui était de natufe^ disMl^ilj àtQ«lajire#iila:qttes-^ 
ldrQiik^éraleMquet/ooie]:aAiû)AitJ> .;<.'• mIi .!..•. . ....|/ 

>L6<^ oeVobnei i SOdv la dtscuaston neeonHnenga r tMalleviUe 
fit remarquer que la communauté légale était corapiètef 
méat; îp^onniiba^ans les pi|ys de^drctit écrtt èb dans'i^i Nor- 
JBatidia ;.qtte, dans ceâ-pajis. ilopînieo publique phrtestalt 
coiHte l'adoption de ce régii»»^ auquel on îie pourrail 
se soustraire, dans le-systènte. du .pnq|jet,'fqaen faisant 
UD<coBlnaide mariage: et erny inséiîantiunc^ifoule vie dé»- 
iails. ' lî . . ;j ', .".. î •■'. ^i-'.' .!. ^ ' 

Le conseil d'Elat admit, après une courte discussuon*, 
deux pnoposiliooB impontaute.s.^.*ei qiM boUleYorsaient le 
prcijistidela commission:: en premier lieu, toutien .maintes 
uà»k l'arliîele' 7, iC'esD-àrtdirer.radoptiion dù-régimo de la 
commnnauté pour les époux qui n'aumîenl pos fait de 
^omnaL>rOn> retmnchaula-pmhihiliort' delt^rtible i^sSi^iui 
défendait-aux-épKHkx doi se. référer «uxoanoieliueâ cbMu- 
«ii^;'et,.en second Jieu,.on décida que tadoti&ératl inatfé- 

* Fenel, XIII, p. 523-533. 
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nable, pour ceux qui adopteraient le système des pays de 
droit écrit. Ces propositions furent renvoyées à la section 
pour être rédigées en articles. * 

Le 27 octobre 1803, la section présentait son projet qui 
est devenu, sauf quelques niodifications de détail, le litre 
V du livre III du Code Ci«il^ ' 

L'article 7, devenu larticle 1393, décide qu'à défaut de 
conventions spéciales le régime de la communauté sera le 
régime légal ; rarlicte 4. devwm rartfcfe tiWV défend de 
se référer d'une manière générale aux anciennes coutumes, 
lois ou statuts locaux, mais l'article 5 (article 1391) leur 
permet de déclarer qu'ils adoptent soit le régime de la 
côïriWuttaUlé; s/ôU'fè'i^egîWedoldlV " ' ^ ^ V"* 

Au cas A'ndàpYibh dû'^é^tnë' flôlalW c\\tipi\^é Itt'dù 
projet, intitulé Du régime dotal, détern^iine l'orcajiisation 
de ce régime, comme le chapitre I rède rorganisationr^de 
lacommunauté. / j.. ' 

Quant aux conventions modificatives (Je la^commuMiijé, 
communauté universelle, communauté réduite aux acqjiéls, 
clause de préciput, etc., elle$ opl prouvé dans le Cp^éja 
place et à peu près l'organisation qu elles avaient d'ans le 
droit coutumier, dans son dernier état, ainsi que nous le 
dirons en présentant l'explication des articles 1497 à 1539. 

I -: 

• Fenet, XIII, p. 569-576. 
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BECTIOl^ III 



Du.wninuixte mariage iji^fn^ les légialç^iions éirangèrea^ 



39. — Nous étudierons rorgaqfsation 4u régipvj P^ÇU- 
i]mif^ dçs éppjixdaqs l^^ liJgjsUlions suiyapies f. ^ . , . 

^i",^- te droit Germanique, 
lu. — Le droit Russe. 
§ m. — le rfroif Italien. 

§tV. — Le droit Espagnol. ! . ' 

^1f. — Le droit Anglais. ' " i tu 

^yi. — Le droit des Etals-Unis. 



. • t 



DroV^ Germanique. 

40. — Les systèmes adoptés dans les pays d'origine 
germanique, l'empire d'Allemagne. rAulriche et la Suisse, 
pour le règlement des intérêts pécuniaires des époux, sont 
très nombreux ; mais ils peuvent se ramener à trois types 
principaux, d'après M, Lehr,' dont les études excellentes 
sur le droit comparé vont nous servir de guide pour le droit 

' Eléments de droit civil germanique, p. 332. 
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48 CONTRAT DE MARIAGE. 

Germanique, aussi bien que pour le droit Russe, lo droit 
Espagnol et le droit Anglais. 

I. Le régime de lunion des biens (Gûlerverbindung) ; 

IL Le régime de la communauté {Gûiergemeimchaft) ; 

IIL Le régime dotal et de l'usufruit marital. 

41. — \. Régime de V union des biens. Sous ce régime, 
les patrimoines des deux époux sont séparés, au point de 
vue de la propriété, chacun d'eux restant maître de sa for- 
tune personnelle, sauf ce que nous allons dire quant aux 
pouvoirs d'administration du mari. 

Le mari, comme chef de l'union de biens, a le droit d'ad- 
ministrer la fortune de sa femme, cultiver les immeubles, 
les affermer, toucher l'intérêt des capitaux, etc. 

Quant aux immeubles, il n'a en général que ce droit 
d'administration, et il ne peut ni les aliéner, ni les hypothé- 
quer : mais, quant aux meubles, la législation tend à donner 
au mari le droit de les aliéner, sauf à tenir compte à la 
femme de. leur valeur.* 

Enfin le mari a la jouissance du patrimoine de la femme : 
c'est à lui seul qu'appartiennent les revenus de celle-ci, et 
les produits du commerce ou de l'industrie qu'elle exerce. 

Sous ce régime, tous les acquêts sont la propriété du 
mari, ce qui, à ce point de vue, devrait plutôt faire donner 
à ce régime le nom de séparation de biens, au lieu d'union 
ào.h\ox\%{GiHei^erbindung), puisque les patrimoines des 
deux époux sont séparés, et que, d'un autre côté, les ac- 
quêts ne sont point communs. 

48. — Les droits de la femme, sous ce régime, sont 1res 
limités. Elle ne peut ni administrer sa fortune ni en jouir, 
puisque l'administration et la jouissance apparliennent au 
mari ; et elle ne peut aliéner ni ses meubles ni ses immeu- 
bles sans l'autorisation do son mari. 

Les dettes qu'elle contracterait depuis la célébration du 

* Landrecht prussien, II, 1, § 247. — Lehr, Éléments de droit 
civil germanique, p. 338. 
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mariage sontien général considérées comme nulle?? dé 
(Iroil, et non pas seulement comme des dettes h terme, 
dont Je recoavremenl ne pourrait être effectué qu'après' le 
mariage^ à cause des droits- d'usufruit du marf. Mais, par 
exception, les eogagemenls que la femme contracte' à rai- 
son des besoins du ménage, dont elle a la direction,' .^ont 
valables et obligatoires pour le mari.* ' ' 

4ak -^ La femme conserve, par exception, ta jouissance 
etia libre disposition de deux sortes de bieds r ses ép^ît- 
gùQs, on Spargut, et les biens qu'elle s'est expre's'sémenl 
réservés» Vorbehallmes Pramngnê. * 

Le Spargut compifené l'épargne que In* fémnie' à'ppbHè 
en se mariant, argeni, bijoHx, objets- mobi4ïers': die en A 
ladministratioD et peut en disposer -à ^on ' gré/ 'isan^ auto- 
risaAioiD de son mari^ et^ensqu'iliy ait besoiu'de convën- 
tÏQnsjDéeiiale» en verlude.la-^oôotume'. ; : .^ > • > i' 

Le Yifrb^haltenes Fra%êmgut se compose des' biens'; trieii^ 
blés ou immeubles, que s'est expressémfent téserréS lât 
femme en se mafiant : elle est libre d'tn ' disposer cdmfce 
elle veut, de les.hypothéqueret mêm« de»lesi atréneîr; éôns 
auiorisûtioo de son marii.^ — : . . - 

44. — II4 Bégime^de la communauté. -^ Le* régime Ide 
lacoioimuDauté, GilUrgtnieinschQfty&e daviseeiv deux g^vûM^ 
pes: • i - ',■ Il "! ;«.-••• 

Le régij»ie de la comnKuxauté universelle, Âllffêmèinè 
Gutergemem$chaft^ par leqnei les époux ni^ltent' en com- 
mun tous leurs biens, meubles et immeubles,' présents tel 
à venir. Ce régime est suivi SRjurtdut, ditM. Lehr,^ en Pràn- 
conie, en Westpibalie^en Hollande et en> Belgique.' 

Puis le régime de Ja <M)mmunauté particulière, particu- 

* Landreeht prussien, II, 1,§ 211 ; Cod. roy. nase^ 1655; Cad. 
Zuric., 142. — Lehr, Op, et loc. cit.y p. 338-339. 

* Lehr, Op. et loc. citât ^ p. 344-345. 

' Landreeht prussien^ II, 1, § 2S1 et »uiv. — Lefar^ Op. ei toc. 
ciLy p. 348-349. 

GuiL. Mariage, i. 4 
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50 CONTRAT DE MARIAGE. 

lare Gûtergemeinschaft., dans lequel on ne met en commun 
qu'une certaine catégorie de biens, soit les meubles, soit 
les immeubles, soit les biens présents, soit les biens à ve- 
nir. Les deux principales variétés de cette communauté 
particulière sont la communauté des meubles, Gemeinschafl 
der fahrenden Habe^ qui correspond à notre communauté 
légale, et est usitée dans certaines villes de Franconie ; et 
la communauté d'acquêts, Errungenschaftgemeinschaft, qui 
se compose des biens achetés avec les économies faîtes 
pendant le mariage : c'est le système usité en Bavière et en 
Autriche.* 

4ft. — Dans le régime de la communauté universelle, 
l'actif se compose de tous les biens que les époux possèdent 
au moment de la célébration du mariage, et de ceux qu'ils 
acquièrent par la suite. Toutefois, dans les pays où les mu- 
tations de la propriété immobilière doivent être constatées 
par une inscription sur les registres fonciers, les immeu- 
bles propres des époux n'entrent en communauté qu'à da- 
ter de rinscription qui en est faite sur ces registres." 

Sont exclus de la communauté les droits attachés à la 
personne de Tun des époux, comme les droits d'auteur, 
I usufruit, les majorats, les fiefs ou les fidéicommis : toute- 
fois, à défaut du droit lui-même, les bénéfices périodiques 
que ces droits rapportent tombent dans la communauté. 

Le passif de la communauté comprend toutes les dettes 
des époux, antérieures au mariage ou contractées pendant 
le mariage. 

46. — La communauté est administrée parle mari avec 
les pouvoirs les plus étendus, au point de vue des acte^ de 
disposition à titre onéreux : ses droits ne sont limités que 
pour lès actes de disposition h titre gratuit. 

La femme n a sur les biens communs aucun droit d'admi- 
nistration pendant le mariage : les dettes qu'elle contrac- 



* Lehr, Op. et loc. city p. 359. 

* Landrechi pruss., 11, 1, § 165. 
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terait ne seraient pas exécutoires sur les biens de la com- 
munauté, hormis celles qui auraient pour cause les besoins 
du ménage, et qu'elle est autorisée à contracter en vertu 
d'un mandat tacite du mari. 

A la dissolution de la communauté, qui a lieu par la mort 
de l'un des époux, le divorce ou la séparation de biens ju- 
diciaire, mais non par la séparation de corps, ta commu- 
nauté se partage entre l'époux survivant et les enfants, ou 
les héritiers de l'époux prédécédé, d'après des règles qui 
yarient suivant les contrées, et dans I examen desquelles 
nous n'avons pas à entrer.' 

41. — Sous le régime de la communauté des meubfes, 
Gemeinschaft der fahrenden Habe^ les règles de la compo- 
sition de la communauté et de l'administration des biens 
Sui la composent, ainsi que de l'administration du patri- 
moine personnel de la femme, sont à peu près les mêmes 
que celles de la communauté légale, en droit français ; tou- 
tefois, à la dissolution de la communauté, la règle du par- 
tage de l'actif social par moitié entre les deux époux, ou 
entre l'époux survivant et les représentants de l'époux pré- 
décédé, n'est point admise d'une manière uniforme, pas 
plus que pour la communauté universelle. 

48. — Dans le régime de la communauté d'acquêts, Br- 
rungenschaftgemeinschaft, l'actif social ne se compose, 
comme le nom l'indique, que des biens achetés pendant le 
mariage avec les économies réalisées par les époux : ceux- 
ci conservent comme propres les biens qui leur apparte- 
naient au moment de la célébration du mariage ou qu'ils 
acquièrent plus tard par succession ou donation. 

Quant aux dettes, les dettes antérieures au mariage res- 
tent propres à l'époux; et les dettes contractées par le mari, 
chef de la communauté, ou par la femme dans la limite du 
mandat tacite qu'elle est réputée tenir de son mari pour les 
besoins du ménage, grèvent seules la communauté. 

* Voir Lehr, Op. et loc. cit. y p. 363-364. 
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53 CONTRAT DE MARIAGE. 

Mais, à la différence des principes admis par ie droit fran- 
çais, où le paiement des dettes de communauté ne peut être 
poursuivi, vis-à-vis de la femme, que sur ce qu elle a re- 
cueilli dansla communauté, le droit germanique admet que 
la femme est tenue subsidiairement sur ses biens propres 
des dettes de communauté, à concurrence de la quote-part 
qu elle prend dans Tactif, la moitié, un quart, etc.* 

49. — III. Régime dotal et régime de Vusufruit marital. 
— Le régime dotal, organisé avec des principes analogues 
à ceux du régime de la dot dans le dernier état du droit ro- 
mains ne constitue dans les pays germaniques qu'un régi- 
me d'exception : on le rencontre dans quelques provinces 
de ia Prusse, et dans la Bavière, le Meckiembourg et la 
Hesse. 

Mais, à côté du régime dotal, on trouve, surtout dans la 
Saxe, un régime qui s'en rapproche, le régime de l'usufruit 
marilal, System des ehemœnnlichen Nieszbrauchs ; ce sys- 
tème attribue au mari tous les droits et toutes les obliga- 
tions de l'usufruitier sur les biens qui appartiennent à la 
femme, sauf l'obligation de fournir caution, et à la charge 
d'entretenir la femme et les enfants conformément à leur 
condition sociale.* 

Il diffère du régime dotal en un point essentiel : c'est 
que l'usufruit du mari est le même sur tous les biens qui 
appartiennent à la femme, qu'ils soient dotaux ou qu'ils 
soient paraphernaux. 

Quant à la femme, elle conserve et exerce tous les droits 
qui ne sont pas incompatibles avec le droit d'usufruit du 
mari. 



* Lehr, Op. et toc. cit., p. 367-369. 
■ Lehr, Op. et loc. cit., p. 370. 
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§11 

Droit russe. 

&0. — D'après ia loi civile russe, le régime matrimonial 
est un régime de séparation de biens absolu : les biens pré- 
sents el à venir des deux époux restent complètement dis- 
tincts les uns des autres, les dettes contractées par Tun des 
époux n'obligent pas l'autre; et chacun d'eux, la femme 
comme le mari, peut administrer, hypothéquer ou aliéner 
ses biens sans le consentement de l'autre. 

Mais si telle est la loi, les mœurs sont, paraît-il,* en con- 
tradiction avec elle : par suite de l'obéissance que la femme 
doit à son mari, et sans qu'il intervienne un contrat formel 
pour régir leurs relations matrimoniales, le régime de fait 
sous lequel vivent les époux russes est plutôt un régime de 
communauté qu'un régime de séparation de biens. 

Toutefois la femme, malgré ses devoirs d'obéissance, y 
jouit d'une indépendance exceptionnelle pour la jouissance 
et la disposition de ses biens propres, indépendance com- 
parable à celle que nous verrons consacrée par la nouvelle 
législation de l'Angleterre. 

SI. — En Pologne, d'après la loi du 23 juin 1825, le ré- 
gime matrimonial des époux qui se marient sans contrat est 
analogue à la Guterverbindung du droit germanique, et au 
régime exclusif de la communauté du droit français. 

Le mari administre seul les biens de la femme et en per- 
çoit tous les revenus, avec l'obligation de supporter les 
charges du ménage ; il n'y a d'exception que pour les reve- 
nus que la femme peut tirer d'un commerce séparé^ d'une 
industrie, d'un art ou de ses talents : ces revenus lui de- 

* Lehr, Éléments de droit civil russe, p. 41 et 45, 
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5i CONTRAT DE MARUGE. 

meurent propres. Mais le mari n'est qu'un administrateur 
des biens de la femme, et il ne pourrait, sans son consen- 
tement, aliéner ou hypothéquer les biens qui composent la 
fortune de celle-ci. 

Si le mari, par sa mauvaise administration, met la for- 
tune de la femme en péril, elle peut demander aux tribu- 
naux qu'on lui en restitue la libre administration et la jouis- 
sance. 

. Les époux peuvent modifier dans une très large mesure 
par leur contrat de mariage ce régime légal : ils peuvent 
notamment stipuler que la femme conservera Tadministra- 
:tion de ses biens, sauf à concourir aux charges du ménage ; 
ils peuvent stipuler aussi que les immeubles de la femme 
seront inaliénables, môme du consentement de celle-ci ; 
enfin ils peuvent établir entre eux une communauté de 
biens, aussi étendue qu'ils le jugent à propos, même une 
communauté universelle.^ 

&». — Dans les provinces baltiques, le droit commun 
est aussi un régime analogue à la Guterverbindung^ régime 
plus ou moins modifié suivant la province : le mari a l'ad- 
ministration et la jouissance des biens de la femme, et il n'y 
a entre eux aucune communauté. 

Au contraire, d'après les Stadrechte de Narva et des villes 
livoniennes, il existe entre les époux une communauté uni- 
verselle : seulement, on en excepte les immeubles ruraux 
et les biens que les époux se sont réservés propres par leur 
contrat de mariage. Le mari administre la communauté, il 
en a la jouissance, et il peut même disposer des biens qui 
la composent, excepté des immeubles inscrits au nom de 
la femme ou achetés en commun pendant le mariage; il ne 
peut disposer de ceux-ci qu'avec l'assentiment de sa femme** 



* Lehr, Op. clL, p. 48-52. 
« Lehr, Op. tit.y p. 56-02. 
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Droit Italien. 

ttS. — L'étude du droit italien présente un intérêt parti- 
culier, à divers points de vue : en premier lieu, le Code civil 
italien est récent, il date de 1865, et il est intéressant de 
Toir sur quelles bases a été organisée cette loi nouvelle, 
dans un pays voisin du nôtre. En second lieu, l'Italie a vécu 
jusquVn 1865 sous l'empire du Code civil français, et les 
modifications qui y ont été apportées méritent d'être étu- 
diées. 

La loi italienne n'admet que deux régimes : le régime do- 
tal et le régime de la société d'acquêts. Les fiiturs époux 
peuvent joindre la société d'acquêts au régime dotal ;'mais, 
que la communauté qu'ils adoptent soit principale ou qu elle 
soit jointe à la constitution dotale, elle ne peut jamais com<- 
prendre que les acquêts : 

« Il n'est pas permis aux époux de contracter d'autre 
€ communauté universelle de biens que celle des acquêts » 
(article U33).* 

S4. — L'organisation du régime dotal est à peu près la 
même que celte du régime dotal français. Toutefois les cas 
dans lesquels la dot peut être aliénée pendant le mariage 
ne sont pas limités, et les tribunaux ont un pouvoir souve- 
rain pour autoriser celte aliénation : 

« La dot ou les droits dotaux de la femme ne peu- 

« vent être aliénés ou hypothéqués pendant le mariage en 
« faveur de qui que ce soit, et ces droits ne peuvent être 
« non plus réduits ou restreints que du consentement du 
« mari et de la femme, et au moyen d'une ordonnance du 

* Code civil italierty Trad. Orsier, II, p. 303-304. 
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« tribunal, qui peut en donner lautorisation dans les cas 
« seulement de nécessité ou d'utilité évidente » * (article 
1405)- 

De plus, après la dissolution du mariage, les biens do- 
taux peuvent être poursuivis pour le paiement des dettes 
contractées par la femme pendant le mariage (article H07). 

55. — Notons enfin qu'il n'y a point de régime légal, de 
droit commun, pour les époux qui n'ont pas fait de contrat ; 
et la loi italienne ne dit pas sous quel régime sont mariés 
les époux qui n'ont pas fait de contrat. Toutefois, comme 
l'article 1424 décide que tous les biens de la femme qui 
n'ont pas été constitués en dot sont paraphernaux, il semble 
que ce sont les règles de la paraphernalilé qui devront être 
appliquées dans ce cas.* 

66. — L'ensemble de ces dispositions soulève, à notre 
avis, plusieurs critiques. 

Nous n'admettons pas, d'abord, que la loi n'indique pas 
clairement sous quel régime seront mariés les époux qui 
n'ont pas fait de contrat: la loi doit prévenir ces époux, 
très nombreux probablement en Italie comme ils le sont 
chez nous, des conséquences qui vont résulter pour eux de 
l'absence de contrat. 

Nous ne recherchons pas, en ce moment, quel doit être 
le régime de droit commun ; mais nous disons qu'il en faut 
un, et que cette prétendue indépendance laissée aux par- 
ties par la loi italienne est en réalité une absence de pro- 
tection. 

61. — Dans l'organisation du régime dotal, c'est-à-dire 
d'un régime de protection pour la dot, nous ne pouvons ap- 
prouver un système qui permet de poursuivre la dot, à la 
dissolution du mariage, pour les dettes contractées par la 
femme pendant le mariage : la doi ne doit pas servir seu- 
lement aux époux tant que dure la vie commune, elle doit 



* Code civil italien, Traducl. Orsier, p. 208. 

* Hue, le Code civil italien, III, § 8, I. 
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encore être conservée pour les enfants. Au contraire, dans 
le système italien, la protection donnée à la dot n'est que 
temporaire : au lieu de dire que la dot est inaliénable, il se- 
rait plus exact de dire^ dans ce système, que la femme peut 
rengager par ses obligations, mais que Teffet de ces enga* 
gements est suspendu pendant le mariage. 

Est-ce là l'esprit du régime dotal ? Nous ne le croyons pas. 

ftS. — Enfin nous approuvons bien moins encore Tinter- 
diction faite aux époux de stipuler une communauté plus 
étendue que la communauté d'acquêts. La liberté pour les 
époux de fixer comme bon leur semble leurs conventions 
matrimoniales, proclamée dans l'article 1387 du Code civil 
français, est inspirée par des idées beaucoup plus élevées 
que les restrictions du Code italien : pourquoi, en effets dé- 
fendre aux époux l'adoption de la communauté universelle, 
l'union complète de leurs intérêts ? Pourquoi les obliger à 
adopter l'un ou l'autre de ces deux régimes, le régime do- 
tal ou la société d'acquêts, et quel peut être le motif de cette 
défiance légale contre la communauté universelle, la com- 
munauté mobilière, etc...? 

Nous croyons que le régime plus large et plus libéral de 
noire Code civil valait mieux, sauf à donner au régime do- 
tal la place plus importante qui lui convenait dans la légis- 
lation de l'Italie, la terre classique de la dotalité. 



§IV 

Droit Espagnol. 

*•. — Le droit espagnol reconnaît deux sortes de régi- 
mes matrimoniaux : le régime dotal et le régime de la com- 
munauté d'acquêts. Mais, à la différence du droit italien, 
où lacommunauté d'acquêts n'existe qu'à la condition d'être 
expressément stipulée, dans le droit espagnol, celte cora- 
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muDauté existe de plein droit, et par cela seul que les époux 
n'y ont pas renoncé au moment de la célébration du ma- 
riage.* 

•O. — Le régime dotal espagnol confère au mari, quali- 
fié de maître de la dot, des pouvoirs plus ou moins étendus, 
suivant que la dot est ou non estimée. 

Si la dot n'est pas estimée, le mari en a l'administration 
et la jouissance : il en perçoit les fruits, à charge de subve- 
nir aux charges du ménage. Mais il ne peut disposer d'au- 
cun des biens dotaux, à moins qu'il ne s'agisse de choses 
fongibles ; et, à la dissolution du mariage ou à la cessation 
de la vie commune, il devra restituer la dot qu'il a reçue. 

Si la dot est estimée, le mari en devient propriétaire, et il 
peut en disposer à son gré, à la charge dé restituer à la 
dissolution du mariage le montant de l'évaluation qui en a 
été faite. Il n'y a d'exception que pour les immeubles qui 
seraient inscrits comme dotaux sur les registres hypothé- 
caires : alors le mari ne peut les aliéner ou les hypothéquer 
qu'avec le consentement de sa femme.* 

61. — Une difierence très importante sépare le régime 
dotal espagnol du régime dotal de France et d'Italie, du ré- 
ginie dotal romain en un mot ; en eflTet, la dot n'y est pas 
inaliénable, et, au cas où elle est aliénée, la femme n'a point 
d'action contre les acquéreurs, mais seulement un recours 
contre son mari. 

On a fait remarquer, à ce propos, que l'inaliénabilité n'é- 
tait pas de l'essence du régime dotal : cela est vrai, mais 
elle est tellement et depuis si longtemps associée à l'idée 
du régime dotal qu'il est difficile de les séparer. Dans le 
régime dotal sans inaliénabilité, nous ne reconnaissons 
plus le régime ^otal. 

6SJ. — La communauté légale du droit espagnol n'est, 
comme nous l'avons dit, qu'une société d'acquêts, qui se 

* Lehr, Élém. de droit civil espagnol^ p. 120-121. 

• Lehr, Op, cit., p. 105. 
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compose des fmits et revenus des biens que le& époux pos- 
sédaient au moment du mariage ou ont acquis depuis, sans 
distinction entre les biens dotaux ou les biens paraphernaux 
de la femme. Elle comprend aussi les revenus que les époux, 
ou luo d'eux, peuvent tirer d'une industrie ou d'une fono- 
tion quelconque ; et enfin tous les biens que i'un ou Tautre 
des époux acquiert pendant le mariage à titre onéreux. 

Le mari administre seul cette communauté^ avec les pou- 
voirs les plus étendus; à ce titre, les actes d'aliénation par 
lui&its doivent être respectés, pourvu qu'on n y puisse pas 
voir une fraude aux droits de la femme. 

A la dissolution du mariage ou à la séparation de corps, 
la communauté se partage par moitié entre les époux ou 
leurs représentants.^ 



§V 

Droit Anglais, 

65. — La législation anglaise sur les rapports pécuniai- 
res des époux et les droits du mari et de la femme mérite 
toute Taltention du jurisconsulte, car elle vient d'être l'ob- 
jet, nous ne disons pas d'un changement, maïs d'un com- 
plet bouleversement. A l'ancienne incapacité de la femme 
mariée, au système traditionnel qui, analogue à la rrianus 
romaine, absorbait presque complètement le patrimoine et 
la personnalité juridique de la femme dans le palrimoîne 
et la personnalité juridique du mari, des lois récentes, The 
marriedwomen'sproperty acts, de 1870, 1874 et de 1882, 
ont substitué un régime de complète indépendance pour la 
femme. 

* Lehr, Op. cil, p. 120-125. 
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Ce régime nouveau peut se traduire d'un mot : la femme 
qui, usant du bénéfice de ces lois, s'est constitué une pro- 
priété séparée, separale property, pourra l'administrer et 
l'aliéner avec la même liberté qu'une femme non mariée, 
« In the same way as if she were a feme sole. » * 

Pour bien comprendre la portée de cet état de choses 
nouveau, nous allons indiquer le régime antérieur à l'acte 
de 1870 ; puis nous verrons quelles modifications y ont été 
apportées par les actes de 1870. de 1874 et de 1882. 

B4. — Avant 1870, le système de la common law attri- 
buait au mari la propriété complète et sans réserve de tous 
les biens meubles appartenant à la femme, et de tous les 
gains qu'elle pouvait faire pendant le mariage : le mari n'a- 
vait aucun compte à en rendre à la dissolution du mariage. 

Quant aux immeubles de la femme, le mari en avait l'ad- 
ministration et la jouissance personnelle : toutefois il ne 
pouvait les aliéner, même avec le consentement de sa 
femme. 

La femme n'avait aucune personnalité civile : elle ne pou- 
vait ni ester en justice, ni faire aucun acte, avec ou sans le 
concours de son mari, ni même tester.' Il n'y avait d'excep- 
tion que pour les biens réels, real property, c'est-à-dire 
pour les immeubles possédés avec le caractère de fief à 
perpétuité : la femme pouvait les aliéner avec l'autorisation 
de son mari, et avec l'intervention de la justice, dont la 
mission était d'éclairer la femme sur la portée de l'acte 
qu'elle allait passer. 

65. — La jurisprudence des cours d'équité avait réagi 
contre ce système d'absorption de la personnalité juridique 
de la femme mariée, et avait permis de constituer à celle-ci 
un patrimoine propre, scparate^s^a^e, soit par les conventions 



* Aci du 14 février 1882, sect. H. 

* Glasson, Hist, du droit et des institutions en Angleterre^ VI, 
VHP partie, Chap. II, § 280 ; Lehr, Éléments de droit civil anglais, 
p. 70^0. 
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passées avaotle mariage par les futurs époux^ soit par la dooa- 
lion ouïe teslamenlque des tiers feraient pendant le mariage 
au profil de la femme^ sous la condition expresse que les 
biens à elle donnés ou légués lui resteraient propres. 

Pour atteindre ce résultat, on désignait une personne, 
appelée trustée, ou fidéicommissaire, et qui était parfois un 
tiers, parfois le mari lui-même : les biens de la femme, au 
lieu d'être remis au mari en sa qualité de mari, étaient re- 
mis an trustée, qui les possédait pour le compte de la femme. 
A ce moyen, la femme conservait à la fois l'administration 
de ses biens propres, par son mandataire, et le droit d'en 
disposer. 

66. — L'acte du 9 août 1870 décida que les profits réa- 
lisés parla femme dans tout emploi, industrie ou commerce, 
ou par suite de travaux littéraires, artistiques ou scientifi- 
ques, les biens meubles et le revenu des immeubles seraient 
affectés à son usage, sans contrôle de son mari. 

Les femmes étaient par suite autorisées à placer en leur 
nom les fonds leur appartenant, sauf recours des créan- 
ciers du mari, dans le cas oii le placement fait au nom de 
la femme ne serait qu'un placement des deniers du mari 
fait en fraude de leurs droits. 

Le même acte autorisait la femme à contracter à son pro- 
fit une assurance sur sa vie ou sur celle de son mari. De 
plus, si le mari faisait une assurance sur sa vie, au profit 
de sa femme et de ses enfants, le capital assuré apparte- 
nait à ceux-ci sans aucune action possible de la part du 
mari ou de ses créanciers : ceux-ci n'avaient que le droit 
de prélever luie somme égale au montant des primes payées, 
dans le cas où l'assurance aurait été faite et les primes 
payées en fraude de leurs droits.* 

61. — L'acte de 1874 a remédié à un danger que pré- 
sentait Tacte de 1870 : sous l'empire de cette première loi, 
le mari était aifranchi de toute poursuite des créanciers de 

* Lehr, Op. cit., p. 87-89. 
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la femme quant aux dettes de celle-ci antérieures au ma- 
riage, sauf à ces créanciers à agir sur les biens personnels 
de la femme ; mais, si la femme ne s'en était pas constitué, 
les créanciers n'avaient aucune action ni contre le mari, ni 
contre la femme. 

L'acte de 1874 a été inspiré par cette pensée, très équi- 
table, que le mari devait être responsable des dettes de la 
femme antérieures au mariage, dans la mesure où il deve- 
nait propriétaire des biens de celle-ci ; et il a décidé que 
les créanciers de la femme pouvaient désormais poursuivre 
les deux époux conjointement, sauf au mari à obtenir sa 
mise hors de cause totale ou partielle, s'il prouvait qu'il 
n'avait rien recueilli de la fortune de sa femme, ou qu'il n'en 
avait recueilli qu'une portion inférieure aux dettes dont le 
paiement était réclamé. 

•8. — Enfin la loi de 4882, An act to consolidate and 
amend the mts rektting to the property of maried women, 
exécutoire à dater du i*' janvier 4883, est venue refondre 
les lois antérieures qu'elle abroge et compléter l'émancipa- 
tion de la femme mariée. 

La portée de cette loi, comme le dit très bien notre savant 
collègue, M. Esmein,' est indiquée dans la section première, 
aux termes de laquelle la femme mariée «est capable d'ac- 
« quérir et tenir comme sa propriété séparée tout bien réel 
« et personnel, et d'en disposer par t^tamentou autrement 
« de la même manière que si elle était non mariée (/h the 
« same way as ifshe were a feme sole), et sans qu'il soit be- 
« soin de l'intervention d'un trustée. » 

Ainsi la femme a désormais une personnalité juridique 
distincte de celle du mari : elle possède comme propriété 
séparée, comme propres, tous les biens dont elle est pro- 
priétaire au moment du mariage, ou qu'elle acquiert au 
cours du mariage par succession, ou à titre de gains ou de 
bénéfices dans l'exercice d'une profession séparée, ou par 
ses talents littéraires ou artistiques. 

^ Sur La condition privée de la femme de M. Gide, p. 262-263. 
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Elle peul posséder ces divers biens et en acquérir d'au- 
tres seule, sans rintervention d'aucun trustée : elle a seule 
Fadministration et la jouissance de sa fortune, et elle peut 
en disposer seule, sans l'autorisation de son mari ni l'in- 
tervention de la justice, à titre gratuit ou onéreux, et cela 
qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles. 

Elle peut s'obliger par contrat, jusqu'à concurrence de ses 
propres ; à ce titre elle peut contracter une assurance sur 
la vie, soit sur sa tête, soit sur celle de son mari, tandis que 
le mari ne peut pas contracter d'assurance sur la vie de sa 
femme, par le motif qu'avec le régime nouveau de la pro- 
priété séparée, il n'a aucun intérêt matériel à la prolonga- 
tion de la vie de sa femme. 

Elle peut ester enjuslice seule, soitcomme demanderesse, 
soit comme défenderesse, en matière civile et en matière de 
délits {in tort) : elle bénéficie seule des condamnation» qui 
interviennent à son profit, et supporte seule celles qui sont 
prononcées contre elle. Enfin elle est seule tenue des dettes 
par elle contractées antérieurement au mariage, sauf dans 
la mesure où le mari aurait acquis un droit sur ses biens.* 

69. — La loi anglaise permet à la femme, qui s'est cons- 
titué une propriété à titre de separate use, de se protéger 
coDtreses propres entraînements au moyen de la clause de 
restriction against anticipation : à ce moyen la femme ne 
peut, pendant la durée du mariage, ni aliéner ses biens, ni 
les engager par l'effet de ses obligations, ni même dispo- 
ser à l'avance de ses revenus.' 

Cette incapacité de la femme doit être établie au moment 
du mariage, parla convention ou se^^/emen/ qui règle leurs 
intérêts pécuniaires. Observons que ces conventions de ma- 
riage ne doivent pas être, comme chez nous, revêtues de la 
forme notariée, car il n'y a pas en Angleterre d'ofïicier mi- 
nistériel chargé de donner l'authenticité aux conventions 



< Lehr, Op. cit., p. 90-98. 

■ Esmein, Op. cit., p. 266-267. 
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cl^.pflirUe^.reMeei. doivent» seulement être faites parHéeril<: et 
signées des parties, futurs époux ou donateurs, si l'acte 
cftmieiH de$ dona.lions,* ; 

JU^s biens qui. sont aJusi frappés d'inaliénabiiité.par la 
feiPjme^ peuvent être 3oU ses biens présents, soit ses bissas ^ 
vflftûv jUo- donateur ou testateur pourrait aussi frapper 4u 
rç^irainl onq^nticipittion les biens qu'il donne ou Iè^ue:.à la 
fflpfîpie,. .., ... . . 

Ces biens pourront toutefQÎSi être aliénés ou engagés ayet 
U),pisri](^is3iqq de ju3tioe> .lorsqu'il en résultera pour laJem- 
ift^.uq^vaptflge évidejîl. 

. ,:3[Cf. rr-.ïiene est la légisiatign acituQlle de, rAngleterre, 
quJifî'9 fait 4'dil(çurs en qeia que. suivre la législation dea 
él^lsr^aiSfc.nplanjraBnt celle de. l'État de New- York; c'est, 
£\n point dp yue.rlu droilcivi^ Kétpanclpation ia plus-comi^ 
plèieil^Jafemnîe maifié^^^c/e^tk dualité despatrintoiûes, 
dQilwri ad^wist^alion, dq leurjpuiiftsance el.de leur dispo- 
si^ip»^; .Désormais, enire la«)iari;et:la ferafne,. il n'y « riea 
4e commua dans leur^ intérêts pécuniaires.: leurs fortunes 
Qej3W^ pasuaie^t elle^ sont juxtaposées, et chacun £ai4,4e 
la siennec0q.ue boalui^emble^-à moins que les cotoyen^ 
tiens pécuniaires rédigées avant le mariage ne viennent 
donner au mari des pouvoirs d'administration et de jouis- 
sance que la loi lui enlève. 

« Celte législation, dit M.'Ësmein, a été très favorable- 
« ment accueillie par la presse et par le public ; mais il 
« semble qu'elle ait trouvé auprès des juristes de profes- 
se sion un accueil moins favorable. Les jurisconsultes pous- 
se. ^j[it soqveojl très Ipin l'esprit de conservatign ; ils s^v^nt 
« d'ailleurs, quels pièges inconnus recèle parfois la réforme 
<j.ra|diicale d.'ua droit ancien, ai^quel on avait su se faire 
« malgré ses, vices, et dont on connaissait tx)us les dé- 
« jU)urs. > * 



* Lehr, O/). city p. 109-111. 

• Op. cit., p. 269. 
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Hous sommes, il faut l'avouer, tout à fait de Tavis des ju- 
ristes. 

En premier lieu, un changement aussi radical dans 
une législation plusieurs fois séculaire nous eifraie : lors- 
qu'il y a des changements reconnus nécessaires, ce n'est 
pas ainsi qu'ils doivent se faire, ils doivent être introduits 
progressivement et sans bouleverser la législation sons 
prétexte de l'améliorer. Nemo procedit per sallum : telle 
doit être la devise du législateur. 

En second lieu^ cette émancipation de la femme ne nous 
parait pas plus désirable au point de vue civil qu'au point 
de me politique, où elle est l'objet de si bruyantes récla- 
mations à rheure actuelle : la subordination de la femme 
au mari, le maintien de l'épouse et de la mère au foyer 
domestique nous semblent être des garanties d'union et de 
bonheur pour tous, A chacun son rôle dans le ménage : 
« Les attributions domestiques ne sont point les mêmes 
« pour les deux époux : l'affaire de l'homme est d'acquérir. 
« celle de la femme est de conserver )►, disait Aristote,* et 
nous croyons que, après les siècles écoulés, ces paroles 
sont aussi vraies qu'au jour où elles ont été écrites. 



§VI 
Droit des États-'Unis. 

îl . — Les explications que nous venons de donner sur 
ia législation anglaise vont nous permettre d'être très 
bref sur la législation des États-Unis. C'est en effet au droit 
des États-Unis, en particulier de l'État de New-York, de 
Massachussets, etc., qu'a été empruntée la nouvelle loi an- 
glaise sur la situation de la femme mariée. 

* PolU.y IIÎ, 2, 10. 

GuiL. Mariage, i. 5 
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Nous trouvons donc aux Etats-Unis, comme aujourd'hui 
en Angleterre la femme mariée investie des droits d'admi- 
nistration, de jouissance et de disposition de son patrimoine 
comme une femme non mariée, as if she were a feme 
sole. 

1*. — Signalons seulement une particuliarité très inté- 
ressante de la législation américaine, l'organisation du 
homestead : la plupart des Etats, notamment ceux de New- 
York^ de rillinois, du Minnesota, de la Louisiane, etc., dé- 
clarenjl4Q$*isi$6able et exempt de tout droit de succession 
le domaine sur lequel vivent les époux, le home; les bes- 
tiaux, outils et meubles garnissant le domaine jouissent du 
même privilège. 

•wt'étrâdudidnuAomestoAef^arie suivant les états : rattis le 
oipactàreid'însiaiBissabiHtô d<^niîi)est revôtusubsisteyaporès 
ta 'Tuort pu te départ du thei de famille* au profit de la mère, 
<etieii3uiteda profit des enfimis, pourvu qu'ils habitent réelier 

'•'< Claudio J^nilet, les Étaia-Uniê eoniemporcUns, Chap. XTIf, 

% lUuu ! ^.. I 
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YAj — ftitre les. dÎTevs. régtmes maUrimoniauK <tue 
BOUS afeât coanaUre i'étudeida paisé, oal^anifiDi aocBr^ 
maire des ]égîflliilioDs étrangères,^ lequel dpit èire préféré à 
Tâutre ? Jadis. la question o/d m, posait qn entreiles'ré^ifnes 
de protection de la dot et les régimes de liberté : à^ÎKHir^ 
d'hui le cadre s'élargit, et, à côté de la lutte séculaire entre 
leiégime d^otaletles régimes en QomTn.upduté, naM )une 
autre question, plus grave encore : ne doit-on pas donner à 
la femme une indépendance complète dans le mariage, et 
lui attribuer des pouvoirs égau3uà ceux du mari ? 

Tels sont, comme nous l'avons vu, le système anglais 
et le système américain. 

C'est aussi le système que propose un savant juriscon- 
sulte. M. Laurent, dans V Avant-projet de révision du code 
civil préparé par lui sur la demande du Ministre de la jus- 
tice de Belgique, avant-projet auquel la chute du dernier 
ministère Belge a enlevé son caractère officiel, mais qui 
demeure avec l'autorité du jurisconsulte dont il estFoeuvre. * 

L'article 1 452 de cet avant-projet est ainsi conçu : « La coto- 
« raunauté est administrée par les deux époux conjointe- 
« ment ». Aux termes de l'article U53, la femme peut faire 

* BruxeDes, 1885, 5 vol. in-4*. 
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seule I.e,s- aolos d'acjministralion journalière ; et, d'après 
r(^r.Uç|e ,1.^34» )es,a,cles de disposition des bien? de lacopi- 
nnunauté, à titre gratuit ou onéreux, ne peuvent être, con- 
sentis, que par les .époux conjointement. ; -^ 

Ce système ronjpt avec toutes les traditions, mais, d'a- 
près M. taurentjC'est là çfî qui fait sa supériorité: « La 
t( tradition, dit-il, est un mauvais guide pour le lé^is-j 
<<. laJte^ur. »* , : p . . 

j ;|1 peuf prçyqqueTj et, dans, noire pensée, il proyoquera 
n^cessai^l^ment de nombreux conflits dans le ménage l Mais 
M. Laurent a une procédure toute prêle pour y remédier : 
i(,,Si la. fe^me refuse de consentir à un acte d'adngiipisVa- 
« lion, le mari citera la femme en conciliation. Si le juge 
«; de paix n^ parvient pas h concilier les époux, la den^apde 
<j.sQra portée devant le tribunal d'arrondissement. Après 
« .que les parties ^uront été entendues en chambre de con- 
« seil, le tribunal décidera, sur les conclusions du rninis- 
^vtère pu^liq, si r,a.cl,e peut être fait, en prenant^n oqn^^é- 
f,ji:alio<Q rintêrêt du demandeur et de sa famille. ' 

Lafemraepeut abuser jiu pouvoir <i d'adminislralioni » 
«. joumalièrq » . que la loi lui confère : mais, là ençoire, 
M. Laurent offre le remède du recours aux tribunaux, qui 
Pourront prononcer la nullilé des engagements souscrits 
par la femme, et même la déclarer déchue de son pouvoir 
d'admiqistra lion (article 1460). 

Quant à l'ancienne puissance maritale que ce système 
fait d^sparaî^-e, M. Laurent y voit Texpression d'un sysl^rae 
SÉurqnû4 et dangereux ; f MaintcBir Tinégalité « danç la 
« société PQryugaje^ ce serait ^égir la.société des éppu^qui 
% .se m^riçptt ftuxix® siècle pai^. une loi qui est l'exprpssjion 
« de l'état social du raoyeî](-âgQ^./ . . 

Et plus loin : 

* Tome V, p. 58. 
" Tome V, p. 46. 
' Tome V, p. 45. , 
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«... Le despotisme est un vice, et comme tel mauvais en 
« essence. Je cfois que lô pouvoir absolu ne vatit pas mieux 
« dans la famîHe que dans l'Elal »• * 

Î4. — Ce système de M. Laurent, n'a rien de nouveau, 
au moins dans ses parties essenlieiles. el nous sommes frap- 
pés de Fanalogie qu'il présente avec le {Jrémîer jirojef de 
Cambacérès. 

Le9ao(!it1793,Cambacérès faisait le rapport à la Con- 
vention sur ce projet. Les articles H, 12 el13 du Titre lll. 
Des' droits des époux, renfermaient les dispositions ^uf^ 
vantes: - i i/ 

Article 1t. — « Les épout ont et excrètent un droit égal 
« pouM*admînistralion de leurs biens )►. 

Article 12. — « Tout acte emportant vente, engagement', 
« obligation ou hypothèque sut* les biens de Ytiû ou'^de 
« l'autre n'est valable que s'il eslconscnlî par l'un et i'feidtrèî 
« d^^ît époux. » ' ' ..'.•..">. 

Article 13. — « Les actes ayant pour objet de consëi'ier 
« les droits communs ou individuels des époux peuvent 
« être faits séparément par chacun d'eux. »' • 

Pour justifier ces dispositions, voici comment s'expri- 
mait Cambacérès : ' •' 

« Cette innovation (radmînisWatron commune) éprouvërtl 
« peut-être des critiques : elles auront leut- réponse dans 
« ce principe d'égalité qui dôil régler tous les actes de 
« notre organisation sociale. )^ * 

Tels sont bien les idées et le langage de M. Laurent î 

« Il (le pouvoir absolu du maii) s'est introduit à une épo- 
« que oè le despotisme était le droit divin. Depuis 1789, 
« c'est la liberté et Tégalité qui sont de droit divin, et l'éga- 
« lilé est aussi le meilleur des régimes économiques. ^ • 



* Tome V, p. 52. 
» Fenet, I, p. 20. 
' Fenet, I, p. 5. 

* Tome V, p. 48. 
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.,^outon&.qu6\L'égaIUé absolue de lafemiQQ <lao8 je.ma- 
çj^gPt.auppipl^e.vi^e.^Ç^iolérêta pécunwreç, n ei^l pqur 
M. Laurent que l'application d'un système plus génpr^l,; à 
riïfliiS^ioajde ,Ciiio):)€^cérès,. i|, supprime çoroplèleipenlila 
piiisçfiiflce.a^arjialxîpie devoir cje prqleçtiop du ^wi .çi le 
^eyajf,4pl?éiî^anpied^Ja^paxpè, et,. s'il pabolitpa^ com- 
plètement la puissance pat^rpeHe,, comme. 1^ fai^^it, C;ajQa- 
b^cé|:è;s^j4^rW^/>^y^'*fffi^^it^^'''^o dan^^ijnjç lafge 

. ..i7r^v.~ jpléjft i>Qu§ ^vop,^^it,;en étudlaxit jes, innqvalwps 
49f]'a,lQJ .çnigl^jae, qiie cçUç ipdépoqdançe absolue .de, k 
f(^niup^;^pus^pnp,b]eçn,contrafjictipn çoipplète a.Yeç^,Ba- 
^ufç^,8yeQjS.Q^ fôle dai?;? j^ fn^qage.: n'^-l-çlle. pa^ a^^à 
fairfi,av,fpyq^',|[Jom€i^tiqH^,dpi?,l elle.qst l'^mç, 9upi:fi$,,de 
sçfilfiql*?^^^^4o/MJ,'i^^e,l^ge^çe..ellec(:)R^^ ?e d^velopp^aiL à 
ses leçons, à côté de son mari qui trouva (^^. foyer, Ift f:ç^>9S, 
le, ^çfllf}}^ f\l^fiuy^nl^ jfi jfqfcç: j^Jor^t jl ^.besoin pour le?f juifes 

,,, JSpij^ hejqoju^.fti^pfls^ pas Tidée de la femme ; et dM pwri 
allant, chacun de leiUCi çô^té, et à Tiasu j'uja d^ rajjlre, dé- 
Ij^t^çi leurs intérêts^ s>e livxçr îdes spéculations, cjogager 
el, peulrèlre cpmpromettre Ipur patrimoine ; dans petite, vie 
tQvit extérieur^, ,q^e dc.vjjÇAi. Ija. mais^Hr. le Aome. ? ,ïïqys 
yojqns^bien çqquç.l^ femme et avec çUçJafamiJIe. perdent 
^(petle, pretendi^e indépendance, que .nous appellerons, 
nous, de Tanarchie, mais nous, d^mançlonj? çQ.qu'çlje^ y 

gagqçnt, :..,..,.:.,,... ' ;*- 

j.^ja législaliop ido.it laisser, à. chacun des^ époui; le.xôle 
auq,u,e|se^ aplilwdes W de^Mnent, au mari Tautorité, ^, h 
femme ^ne dépendance pour les affaires extérieures qu*cx- 
pIiqMenlsa#flt^reetrimpQrlanc^ de3on rôle dans. les ,^f- 
fejires, .intérieures, dans le goM.vernemeot du ménage,.,// 
,,,iCicérop 1> dit excellemment ; « .4 nattirà compara^a\ c?< 
<f,, [opérai fnuljefris ad dQmesticam diligentiam^ vin .quterfi 
« ad exercitationem forensem et extraneam ». 
II ajoute : « Quod simplex natura non ommes re$ conumo- 
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n' dnskmplecti vatebat, ideirto ûlterum ijUtëritt^iHdi^ere 
€ vMtt: quoniam, quàd alleri deest, prœsl6 plë^uthque est 
« alleri:^' • '' ' •. ■ • ^ . . i f^ 

Les aptitudes des deux époux feont i^^lées 1és Inëm^jj 
qu'ail temps de Crcéron : pourquoi changer \ëht Wle,'ël 
donner à là femme dés àtlrîbulions si périlleusei' pôiii-' èeS 
intérêts et parfois pour sa digm'té ? 

te mariage, comme Je comprend TAvàbt-projel dé 
M. Laurent, ce n'est plus cette union forte et perpétuelliè 
entrevue par les jurisconsultes romains, et' si magniftqtie- 
ment réalisée par le christianisme, dans laquelle Ite rtiarf, 
etia'femme, appuyée sur lui et dirigée pèrF lui, 'ItàvehJèrit 
laVîcT/eiî âcconiplissant bhacuri la fAche à laquelle tHeùTji 
destîriè: c'est une associatîond'intiéfêtè'tjiii' devront '^d 
heiirtlér sans cesse, tmé Sôcfélé oii tou^tlè nfioVi'd'ê cfoihtrikhSé] 
où>ébonrie h'ôbéit. ......... .1 .. ... . . . .. 

td'despotisme est un VicéVdft *. LabHeriO'iroùè iià^rhè^ 
tout à fait de son avis. Mais autre chose est le <les[J(/lismèf, 
autre chose Tautorité ; nous croyons que f^ahar^hlé fie Vaut 
pasraîëux dans fa famille que dansTÉIàt. ' '' " ' ' ' 

l'atilôrité'duraàrîhous pai^aft' néce^saîrè, 'datïs''r6r<!l'r'ê 
moral, à fa paix et au boiiheur de la famille ^ et, 'darii iVr- 
cltepécuniîîire, au crédit du mari et pai* suite S là |irosJ)é- 
ri'lé du ménage : aussi h^hésîlotis-houè pé^ à'repôussér,'ëû 
législation, tout système qui lend à donner à la femme des 
droits égaux à ceux du marî: i. . i . . ^ 

Ï6. — Parmi les régimes qui, tout en reconnaissant la 
siiprémalrc dii mari, se divisent sur' Téfendue de se^' p^n- 
voirs, la lutté' s'établft d'abôrd'cnlrè le systèmi^ bôUtUrtirér 
(fe racôniimunatilé ef le" système >oiYiaFn diiirfegîhiè dôfal! 

' 'Nôâ' pi^fèreïlcés' feonl po\ib le hé^me' èh 'fciWmVûriailW.- ' ^ 

Nous 1b trouvtms d'abord mieux approprié' â ' la riâtùW 
àè 1 union conjugale, c6n$ortium omnis tilcè'.^ Nôîis saVdns 
bien que quelques jurisconsultes traitent fort dédaigneu- 

* jËconomica, Frâg. 4, Èdit. Tauchniizy X, p. 342. 
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;7^ - .Q(M«j;flATi Dft-'MAKIMSOÏ. 

sQVf^WUO^iï^oiii ;x i<i G0s,.bAâ!ati|jé8i >8eatimientail^! >i)0Ri9 too- 
<c;,((heQlffieus^d(iitN|. Qiic^iQtnpusnevoyoqs: duciiiiiiiàfiipfDfl 
« entre les intérêts pécuniairesiet^lâeaffecticinfrdùi cteiui. »^ 
^ ^iiP^ri banaliléiQO .entoodi nj;»e idéedepitusiIcmgtelTïpB'^c- 
çrédi*éeirï)RM3iapaefllonfii reixpnessioni il esri ceriatiF, èaief^ 
fej»,queïi(iep^ii^.tiiea 4le$i,isi6oi©S! ceuxi»qui^^^^ 
carqctèir» da l'iiQi(Q4Q/00iQJii^l|B ohl^té frappés dfit^eiles «idée 
q,iAe^,4Jl4i)B tU4>f8i'Upi<j>i^.au&Stii|iAlimes ieS'JBtérêt^' deTak^ntèipe 
mis en coniniun.cproÂie JeSieiSiMefioes^M^Oua^'nMrfteuna; 
(^1 di^aÂVT^riia||]i6nM.u^e£it^«r^ca7io,'t4mtô>f/}^^ )»' >- i 

.iKijîxaTf:'»!. pQ6|ien,:eflfelvd*nâitQitt mariage. digne* de Jioe 
iH]tn[i,.'Uni]pmt qpQilevSide^K épouNnpoUr&uiirefit «fv^emUie; et 
A^^el ;}^'Conin^iiiiU)iauté|yS& jJipéteioaepveiHeusemeiiiAij ad^^ 
i\^mm d*iil^ju^^'eûf^pl6r?|N'eatrDP^ph^'lfl' fin «vers ilaquello 
iftP(C,l,wl'/Kin»pi^<JQVipalH>ns journalières/ el'qu'% nl^ 
dr,(j^j[f jd'^utpa^iptliii^ fboilamj&alL ^uiJs.urïiroDiileur^ patri-<- 
pf)Q jpi^^, doinmf) i\^\ um^ti^i ^^w» itni\rau£> et^ leuafs 'Cft'tigués ? 

i^jCeiqui s<>ui4»ajl.lfe;piirlidft Ih^ioOmmunanté'légaleMii- 
t^l3ail,,L^l>rw*?^V«que l^ordreiide^la nattirey et'un 'décret 
fp^qp^riç^r,^à>)!Qrd^Qiqalurtels ayant donné à^'J^crninfiûtiais 
«pfî^pfl^irftda $Gfi,p^6éç^ïMïieoQinpagiifedeÀes tnairaaKj 
« le soulagement des soins domdsIiquds^laDômoktibDidQ^ 
fi.,lçrflbfU:ii*«^4uc.|dphoiî9i /rofioennent 'de i^a maison,. eo^n 
f . mpt>nHRftiP0k^*^Wsi<)iftJégili«ne^ JWliftilijualo quei dans tune 
« liaison si particulière il se fit une coramunicûèîôciirëeild 
f ,()i^,la.bQnpe»f t4e JaiiïiajijhYai^eToptune/ afip qHe<la femine 
«uWin^épQSsIit d'autant /plusi^'Feoudillir lefe fruits dwtnavni' 
^i^vt^roa^ii ^liMJ8i>ett3or»4i fiiropqs piarfiaioonduite-iie qu^iJ 
« amasse par son indu6|iâa(!ài»ériagclPiiii|e<préeiebse:ftiib$^ 
4tMlanoe,j3idiflic«lô.iàutaoquérilpel»»î facile ài perdrai )>•" » 

A un autre point de vue, la communauté de biens nous 
pamUpréféffabi^, qar eJle réparlitvégalement entre JesépOûx 
les bénéfices réalisés pendant la durée du ménage; et 4ui 

! Lu Code ciçH italien^ et le .Gvde Napol^HyMli III, p. â6^* 
" Traité de la communautéy Chap. I, n' i23;t / 
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6D0i véritabtenfenl dùâ aii$srbfe«^ à la^remiVib't|U'au''mtfH : 
il(ai£rtiui€ir«ffel-pour les* conquérir qdfe K h^ai^MràVâiltât; 
et({ue>la£èniineéeéiAomiâàU ' '• m ^ • • • - •• ' • • 

<S(HiB> le régime dotal, an oom^afrêvtotiteales'êdonôhfifes, 
ttniaiesibénéfiees ëonCiia vnorr : réBdllat tell«m([^.nt'mj<il$le 
qae^idaiis :l09 pays (le régime dmal, h^' nNè^rniotat tîôrri^ 
la k^iei qu'on rancbnlre'te (kteà stotivèfrtl te régîrti(J ddfal 
accompagné dNineisoetété d^acquètS; qui permet dU 'moMs 
uiro réparlilioD plus équitable defe béwëfice&J !'•''■ 

Enfin, sous te régime de b cerDmdnauté, lék'bfeM dèr la 
fernibe,: comme oeox do mari, sdnt de lib^el ()is|)ôsHi6n : 
De$ èlicfis-pouriroiliisubvqnir BU9C besoins de'lfei fàiifi^llè, '0frë 
transformés soiranl les nécessités du>mHMtii^ntvèt'll'^ffi^^ 
poaricél^del'nocordd^s deux 'ëpoii»; fitow^t'^in^' WàttVei 
drkur-f^UTimoine, sbus ia téserVe du respdct dèi fâiit^l^lté 
foanifale^'iorsquUl s'aglil de disp09èrdës>br«r]ls dëlalfer^My. 
^ Le^iéotafaiés, UesVvraK'fêveihidrqtfetit bommëfè bteUMIl 
suprôbie duurôgimeiidotalt céllié<<>adfliéki«ibiUté de* ISi Mm : 
eiieebtiune 8aumcsg;arde contré le^ dépetist^s Mè^^d^iVé^^dtl 
moriyietioeiitro la iaibtessei dé {nfertittVè, uilelsêtfdritél|i()ur 
rarenû? delà famUlei une giA*dniie'pf))ur t'Éiat;aèqilël tm^ 
pwle la.^fthiHtédes»>f|irt^llefti:< "''"■ - :;' -i- «- ^i"-^ «1 »> 

i Sur ce terrain ^ Jakitle osl tirés «vi?é; ël Irf'Aiseussibrt'ar^ 
deoteieiltre les partisansî du régime «de^fa^ corbmunaiiléi et 

iVittf nous» qui vi^rods dans mi paj^s de régime dotal et 
qui/ietvdjoiis à Tdea^re avec ses aivbuttiges et S6â iïitôn- 
vénientsy nousoneyeo^ <iu0 'U sommeitiès' incdnvétiieAtst 
dé)Nis8ei>eaueqi»pcelle<desaTanlage8i • I ' - >'• ' 

Il seratlii^uf te, loutefeisy de méoonDattre^qu'îl^ peut être 

' ^ Vfùr Sbeote^ Mttodoetiim au Tro^itè da Id d'ôV âe î{à\ié^ilhlë) 

Pj,13etsuiy, 

' Voir Homberg, Abus durégime dotal, p. 185 et suiv.; Marcel, 
Du régime dotal et de la nécessité d'une ré/orme dans cette partie 
de noùke légMaiiùn ; TropIcTng, Du cmtHt de mâht%e,' fhtrb- 
duclion, p. CLICLXVIIL ^ 
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74 • COWtR'AT'DE^aiARUOB. ' 

utflevàW'famH'Jè, enmeilîinl du moins lepatrimoiiic dd la 
femmoif'abrit^es'dHopiddlions'dU mari. ' "'^ :■ "V 

Mats 'cesidfssipations'dû chef^i^^ U famiife' sont àétirèu* 
seiheiîi'PcoC'ffeplionj etîksiconlrats demhrilage né doivent 
pas être faits en vue de celle situation exceptionnoJhe. • Or, 
ddèîS' oes :iirétia^i (^Uiisomtesiplus tuonnbreux, où le^mari 
edmTn&4a(feiitnie'oherchQni^ài)ien administrer teur'fortone 
dfinb l'inléFèt de^leuré enffmtS: ie i^éginke dotal oréeî ane sè- 
rieW^b8ta<îte8\de'taate toïltire/ !! '• ' - • ' ■ '• i , 
'Ainsi/ pour ttfen 'oitef.îqtfutoJeieïnpfe,î'la femme dbtale 
rie'peirti9îfabli^rTf)our 'ufnëAiarleriJe fonds <lotai-, Tartible 
4M8'duflîode!ci?il fraoçai^RB^Ie përnlettafit que pour Iqs 
g;rb9se'i péparbtioirs'néeessaâTôs eu fdnds :' Toilè û^'obstaete 
i»ifranchis5able>àî loutè'tméUdratîotevHBtîqui'Aô roh't^ 
dant que le^^oLowlesMlrihiéntst&epfKU'Verrtélrecondéninés 
àl/unle'^iDmeièîIrté absolue] l 'Sans 'gmhépréjùdfce pdbt le 
prDpiiétdir0,ilBt ^H'desr-aopstiurftioiis'noûTelles, des'hmâ^ 
ndgembDU«ioii»vôaUHisoot f^m^oid^aiissî nééessaii^s^pour 
tirer parti d'iin tUn&ineuiale'Hfùe'drisiFépafHtioEis propreoiènt 

•uE»éap<açeairt>i''ur1-ttuitrefpbint^dé'vtiey eli sur le toT*in 
desf aUfi^iagës- queproqufe' Kineliénabiiitd. auprès' leb dDta-^ 
Ustqs;^dedk ordrestd^idées fiennent' sîngulîèremqat><]iiiit'' 
ntier* oèB^a^antagiE»'.'!''!'!'"'' ^i' 'H' -•' ' ' •" •• '-..i.^-i-- 

K'fiii priBinlierliéul,laijarisprhdenoe, -qui.afak dot 

mQib#ièspe;unèieo de iîb^cÛspoéitibn* d^DsIaMfiaid du't{iari« 
a restrcidiidans omâ^larg^ ntresure k' ppofeotion dont kidél 
éteiit'^eoDitaur^e ^aTeb le^dëretoppémetit aotuei delà fortude 
mobiiièreli it'OKt 6krgiilierdbvoip4ès immoiftbleatsfeuk^gai' 

rantis par l'inalrénBrljjlifcé j' ^ rp ' i •' ' " .*:»• 

b' « «IN'efil4iJ jpai^ àtrimgt; ^éitM,^ SooaBèr que* la'gttrafHiekie 
«^i'ikiaJiéneWitd soit Bocordée if^ilà fetnmje'-qui opportemn 
«i-doiiUfib oqbane'ftiiin arpent de; brayèirBv et puisse -être 
« refusée à celle qui poskèdè tconf.niilîe livrcsrdîe^ rehlè en 
« capitaux mobiliers ? » * 

* Traité de la dot de Rouasilhe, Introduction, p. XIX. 
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Eti second iifu^ lea fraudes mtmoyefi ekâquôlids on •eS'^ 
saye d'aliéner la dk)t en «dehors d^<^a&ppétuâ'|>ai' ta loî^et 
« defiaére vioiettoeà U UÀieV à !ld< ocosoiqncetdes ju^ », 
cmstme ie dîi.M.! Hombergi, dont n^ailiieureusenœBttinèsifré- 
qaeatittcM' ••. • • • < ■■ "'^ - ' • -' "i'- -t . -• • i .•« , .. .. 

tfi«Noiisev(ni8 ia c0a<vMiiqi>,éon>akM.iicunbergeii>1âi9< 
« 'qtie> noué oeseronb àémbtdi par ailouonhomohe rersé 
<e dans k pratique tlesaffait^esiqUandtioUs^^dirbns qU'iJeài 
« peu d'exemples de maris voulAot arvv^ripei^fa^t'Hèfas'; 
«: Hi^aUénalkm^du bi^n doialv eb ne «pouivaniji par venin »^ 

€eitnfesll pas liouà qAi déntentiroo^ M? Vititùbergî et \t 
spl^Qtool^ attristant des foa^ea de toute battiré «qii6.l6''Vé(- 
j^e-tdotiali âtisdtet^et^des^dafligefs auxquelsi.qea Ireadv^s 
expient soit ta . dot 4 6ot<t jdsn tièrsi^i est lun t nâo4îf (gpa/tei «pôiur 
aousiâtke pré£èffeiP'ie'fégiind>deiliMc6mihiiiiéc^^ » h tu. ' 

19 i- ]— < NbUie iQOfidnfiàon^! ieutefdisr, iD'é^ Ipàsi oelie «le AL 
Bombeirg :^«lUoitrait^e>plunieipassélsu!i4e diapitre>di|<réi 
«Mgime dotai diaos le Code divi^j, MuelviiMit^ /el notre iégisla^ 
fi'thm idenaeufferaîi opmpléte «dans tsbn Italie hm'i 1 t. 

Pour nous, nous préférons le régime de la liberté^des 
ooD<veatidns! maitriaioniales'^ itel qu'ail e8t<organoiibéi>|ï|i rtestir- 
ûol€l$4a87>eft439f : houâ ofaimoosi pas ces traits de f>lHmë, 
qitt^ {supprimneot eni un ijour -une ^n^tituticKii vieille « de ^pluK 
sieurs siècles, bouleversent les condilio&sisodialeS'ëe touto 
une piartie d'un>grand payi^.;J:«.régfyn€i doialestiieiqégitne 
oational du Midi^et ^de lafNorailaadibt dveoides'araiiiùilgies 
Misoa iDcOnvénientSi :: lel> vns^elilwialutires ^isônticoiMmsi, 
â(iDQU$ cl*o}'oto! qu'il: vaui'jpri|iefux if anlélioirer,>f)fir lUBetir&H 
dactiOfiplttsMairgeKat pttisiinteiligenlte:.4e8 montrais idèma^ 
riage qui le renferment, que de le sUppmùiëra 'I u j -iim ; 

iL8ifiaoimJeiteii^)S'faHrB.âûiV(Bèvre;^ietiS[<k)>qégfiBe <]&* la 
eoinmuqi(Utéi^slfdréféraiblle) cdnMnemoiis {eihrbjronfi^Jôis^ 
soi)fiB4a/ae)C|âv€l0pperT5dusirêiiiipice >dui ppînoipe tki liberté 
ferit;daris*es^,'af^itleiâ>*88i7e<4394vM{ 1 .p mII .-. ,. .'.^ip... >. 

' ' - ' >.l;'ii»in /II' lh]i', • 

' Abus du régime doialy p. 212. 
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76 COOTftAT DE' MARIAGE. 

Mm^ Sommes très heureux de pouvoir ciler, àTappu^fle 
cetlOilhéorie de la liberté des conventions matrimoniafes, 
l'aiHofilé d un jurisconsulte éminent, chez lequel rérttditiott 
do'l-liistorien s'aHie, d'unemanîère si heureuse, à fa science 
du juriscoRsulie : : - 

•«.lAteo le principe de la Hbeité des conventions matrirtio- 
«niatesj dît'M. 'Glassoïy, peH3onhé n'a le droit de sépléitti- 
« dne/el la lot édhappe aux critiques sérieuses. La loi rtrt 
<c aiïxiépouxî:' voiler d^u* i^égirties; laf communauté et le ré- 
« : g»içfïe/dotall»qui répondront aux vœux de la majorité: '^^îh 
« ne vous conviennent' pas; thodifiez-Ies ou prenez même 
4c uw^atïtperéglnfïè; toutes vos conventions seront r'esplec- 
« UtJGS'ètÔeviehdtoutla loi de' votre familier, pourvu qu'eUeî^ 
(oino'soienit pafef'wnlrài»ies à T-oHre public. >* ' ' • 

VS. — D'ailleurs, si iiou^ 'préférons te régime de la èbrl^- 
mtiflamé» de Mens' èiu' régime cfôfa), parmi les régimeis 'en 
commiiMMiulé^'touteB nos'J3références sont poitr la commu- 
natuéréduite aux acqtiêt'S. • . 

■ «in tJôinnmiïiaullé' légafe pré!sent<* en eflfet, à notre avis, sî 
en laicompare à la co^mmunauté d'acquêts, deux causée 
d'infériorité:' • • " . > . . 

D'abord, en présence: du développement de la fbrtune 
tti«ôîbîliére dortt nouis paWiorîs tout à Theure à propos du té- 
gJmëdotal;teicommuhauté légale offre une inégalité feho- 
qu-àritë dbns'la composiliôri de l'actif: Tépoux qui a une 
fortunte mobilière imjjortante Ift vehra tomber dans la com- 
munauté légale, tandis que son conjoint, dont la fortune est 
immobilière, la conservera comme propre. 

Puis, s'il ne naît pas d'enfants du mariage, et que les for- 
tunes des deux époux soient inégales, Tadoption du régime 
de la communauté a pour résultat de dépouiller la famille 
de l'un des époux au profit de la famille de l'autre ; résul- 
tat d'autant plus regrettable qu'il était moins dans la pen- 
sée des époux, au moment où ils ont contracté mariage. 

« Éléments du droit français, 2* édition, I, p. 223-224. 
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CONSlPJiÙVAXIONS ÉcoNomouss. 77 

j^ii,çQntrdire,<BouslQ régime de . la communauté pédiCite 
amt.acqv^êt^:, aucun de ces incqQVéc^ieuls n'est ù craindre : 
cbdcundes époux conserve conome propresi $es Isiens pré- 
scAts et ^ yeuir, av^c la liberté d'en (Uspoider. oonMCia sbud 
le régime de la communauté légale ; et la cohimunaoté ne 
se çampose que des reveni^B des épouat et d^a' bénéfices 
(tuilç.pçuvenllaire avec leur industrie ou Jeurctomnleircc* 
Souf.i^e.ifgijXLe, on mel.ea cQn(;imuQle.|)rod(uitde8.éoobo« 
miesiT^ali^es en commun ;,n'estr-oe'pfBS d.cela/que doiii se 
réduire la cooununauté conjugaiot sauf ena^ite. aux époux 
k $e. J^ire teUes libéralité* qu'ils -vo^d^ont ? - .. . . . w . i 

J)4i$i pa^iplus que nous ne ,den)ai)doas J'abrogatioDidu 
régjipie c\otaI» pas plusinouszie deman^on^iaiSubstLlulâoEi 
de la communauté réduitaaui acquêts conun/^ oréginaeide 
drait. commun ix ja commun^vt^ légale. . , , : ( ! a^ t 

J.^sou$,la^ communauté (l'^cquéts faire 300 cbenoiin.âiQaâ 
le. régime eicellBat.de Ia.)jberttéde3 coay^nUon^anairimo'i 
niales: nous croyons qu'elle est .ea p^ogr^^,.mi[)isifC«s.proin 
gfè^nç; sontxii asse^ anciens iUi assez coii!nf4ei[6<ipour*<|ue 
Tod ppi^se aSirn^er qu!elle.e;$^.eqtriée. dans wd^ ruiBurtii ^ 
qu'en en faisant le régime de droit commun leJégialaieut; 
$i&,confor^ierait aux habitudes du pa}fs. . . ...... . . 1 

Ce nçs\ que ce jour 1^ qu'il ^çr^il.ppportuu de .modifieiî 
une législation qui a pour eilq uqp lougue^ .posse$âion»ne( 
dont |es| ixicoiivénient^ ne; son|L p,a3 . assez . graves pour . ntén 
ce^^ter un remanii^uiea^ immédiat,, qui serait. |)Jms dapge-i 
rçm,quiutile. ... .■ :. ........ ..'•.,... . ^ ., .i,m,..i. .. 

. ( , . , , 1 « 1 ' 1 1 . I • , . / ; " I • . ■ . . . ' ' ) I ■ . i ' • . ■ . 1 1 M 

..•_,!. , ■ ^ ..1 .. , . .^ /!■ ', ♦ /l' 'h ^ ■ ! ^ • .' I 

,-.: ■ -. . . '' - .. • .'.•..'•. ' • ' 

M. .. . . ■ . î.l .! il . , . /ll.M . ' Il t"l 
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CODE CIVIL 



PLAN DE CE TRAITÉ 



— Après avoir traité, dans le litre III, des contrats 
ou des obligations conventionnelles en général, et. dans le 
titre rv, des engagements qui se forment sans convention, 
le Code trace, dans les titres V à XVII, les règles spéciales 
des contrats les plus importants. 

C'est par le contrat de mariage qu'il commence, et l'im- 
portance de ce contrat, que nous avons indiquée,' justifie 
l'ordre suivi par le Code. 

80. — Le titre Du contrat de mariage, comme l'ont com- 
pris les rédacteurs du Code, doit être divisé, selon nous, 
en quatre grandes parties. 

La première partie, Dispositions générales, comprend les 
articles 1387 à 1398 : le législateur y examine les règles com- 
munes à tous les régimes matrimoniaux, le choix d'un ré- 
gime matrimonial, les clauses que l'on peut insérer dans un 
contrat de mariage, la forme du contrat, l'époque à laquelle 

* Suprà, Tome I, n* 1. 
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80 CONTRAT DE MARIAGE. 

les conventions matrimoniales peuvent être faites, et la ca- 
pacité exigée choz les contractants. 

La seconde partie, De la communauté légale, forme Tob- 
jet (les articles 1 400 à 1 496 : le Code y trace les règles de la 
formation de la communauté légale, de son administration 
et de sa dissolution. 

La troisième pilrtt^^j^^a épflf>nlf^^(^tAtpnvent^onnelle et 
des conventions qui peuvent modifier ou même exclure la 
communauté légale, s'étend de l'article 1497 à l'article 1539: 
elle comprend l'étude de deux groupes de régimes bien 
différents iQ^jif^des^^ui^ros, 0Qiji]i:.qiii oaadjfioQi la commu- 
nauté légale, comme la communauté réduite aux acquêts, 
la clause d'ameublissement, la clause de séparation de det- 
tes, etc., et ceux qui excluent la communauté légale, le ré- 
gime d'exclusion de communauté, et le régime de sépara- 
Ifôh de bféns'î mais ces deux groupes de régimes, siflrtfé- 
fèn'ls d^ns' learS'ëffets; ont une origine commune, l'origine 
côuWtriièref, fe< cela expKqlie pourquoi les rédacteurs du 
Cùdb'^À odt'tVaUé èii mèraie tehips que des régîmes en com- 
munauté. * 

Erifin'la' quatrième partie, du régime dotal, de l'article 
1S'4D {i 1S8f ;egt consacrée aux règles du régime dotal, ao- 
qrièl, aihîâî que! nous l'dvortâ dit, les rédacteurs du Code 
n'avaient point fait de place dans le projet primitif. 
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,' . Il- i- » .." • I I ' /•.,.■/" I I ( » . . .' .1 

• i.i, ' •! . . M'i M'M II '» » ■ -l' Il l'i'î ' ' > :» XI , . 

ïM)u^,4it/ dans ^û s.^ûs g^nér,9l„, Iç règ|emiepit.flç?,.ifltéir^t# 
pé.cu<^aji^fi^ d^s.éjpqvijç ; q^^ dpns.ç^,^çj|i*,que Q^^,fifp^ç.3T 
SÂ909 /50ut .prises dons la, nubriquq de.nptr^ Uue.V, P\i oon-t 
Irai de mariage et des droits respectifs des époux. ... 

IHttipojrte de ne pas le cpr\foadr:Ç.,avçfi Tiicjte d^ mwage, 
qw'oiji appelle qppiquefoiSi ûnprpprftmen^ÇQn^çat,c]e ipa^ 
rifi«f v.et qui constate lai célébration jciyj|çijdvj.,i;naj:iftge dep 
vani Toffiçter djB l'état ciyiL ;. . .. u ... i i,,,. , i. . . ., 

Les expressions « contrat de mariage » ont une autre ac- 
ception plus restreinte : on appelle, en effet, contrat de ma- 
riage le titre, Yinstrumentum qui contient les conventions 
matrimoniales des époux : c'est en ce sens que Ton dit que 
le contrat de mariage est un acte solennel ; c'est aussi en 
ce sens que l'alinéa dernier de l'article 1391, ajouté à ce 
texte par la loi du 10 juillet 1850, parle des effets de la dé- 
claration faite par les futurs époux qu'ils se sont mariés 
« sans contrat )>. c'est-à-dire sans acte écrit destiné à régler 
les conditions civiles de leur union. 

* Suprày Tome I, n* 1. 

GuiL. Mariage, i. 6 
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82 CONTRAT DE MARIAGE. 

Oii appelle régime matrimonial Tensemble «ics règles qui 
gûurarnent rassoeialion conjugale, au point de vue des 
biens.; de là viennent le» expressions de régime de la com- 
munauté, régime de la séparation de biens, régime dotal. 

Les fijlurs époux peuvent arrêter eux-mêmes les condi- 
tions civiles de leur union ; s'ils ne le font pas, le Code les 
répuile mariés sous le régime de la communauté l^ale, 
comme rindiqufi larlicJe 1393, 

MM. Colmet de Santerre* et Laurent * proposent d'appeler 
« contrat d« mariage tacite)^ les conventions matrimQUÎales 
des époux mariés sans «y^ie écrit. Celte dénomioaiion n'est 
lnoJnt recopiée, par Tusage, et nous croyons qu'il vaut mieux 
Siume rusiage, et dire« avec la loi du 1 juillet 1850$ que Irs 
épouK^ont mariés avec ou sans contrai. 
• -Mfti-^ On appelle.doty comme le dit rariicle 1540. le bien 
que la femme apporte au nrmri pour supporter les charges 
du ménage. 

Il> résulte de cette définition de la dot qu'elle n'existe que 
sous ies régimes en communauté, sous le régime exclusif 
de communauté et sous le régime dotal, car sous ces di- 
vers régimes il y a quelque chose qui est apporté par la fem- 
me au mari, soit quant à la propriété, soit tout au moins 
quant à la jouissance : mats il n'y a pas dol sous le régime 
de la séparation de bieQs, où la femme conserve la pro- 
priété, l'administration et la jouissance de ses biens. 

D'après M. Colmet de Santerre, il faudrait aller plus loin, 
et dire que même sous le régime de la séparation de biens 
il y a une dol> en ce sens que la femme devant contribuer 
aux charges du mariage h concurrence du tiers de $6a re- 
venus, les biens seraient dotaux jusqu'à concurrence de 
celte portion.' 

Cette terminologie nous paraît inacceptable : la femme 



• VI, n"' 2 bi'8 el 4 bis. 
« XXI, n« 2. 

' VI, n« 9 bi^ IV. 
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ARTrcLE 1387* 83 

séparée de biens conservant la propriété, radniini»tralion 
et la jouissance de ses revenu», il est impossible, croyons- 
Doos. de dire qu'elle a apporté une dot à son mari« De quoi 
se composerait cette dot ? Sans doute la femme doit contri- 
buer aux charges du ménage, mais cette contribution an- 
nuelle ne modifie pas la règle es5;entieH6 du régime de sé- 
paration de biens, k savoir que sî la femme donne au mari 
une part de ses revenus, elle ne lut apporle aucun de ses 
biens; ni en propriété, ni en jouissance. 

88. — Les f égimes matrimoniaux que le Code a organi- 
sés^ se rattachent à trois groupes principaux : 

Les régimes en communauté, ce qui comprend ia oom- 
rounauté légale, et les diverses modifications que la volonté 
des parties peut y apporter, et que Ton désigne sous le nom 
générique de communauté conventionnelle ; ils forment 
robjet des articles 4 400 à 1 598 ; 

Les régimes qui excluent la communauté, tout en pre- 
nant comme elle leur origitie dans le droit coutumier t ce 
sont le régime sans communauté ou exclusif de oommu- 
natité, et le régime de séparation de biens (articles 1S29 à 
133»); 

Enfin le régime dotal (articles 1540 à 1584). 

Mais ces divers régimes matrimoniaux, soit que les par- 
ties les adoptent avec l'organisation que le Code leur a don- 
née, soit qu elles les modifient ou les combinent entre eux, . 
comme la loi le leur permet, sont soumis à des règles com- 
munes : ces règles communes forment l'objet du chapitre I 
de notre titre, intitulé Dispositions générales. 

§4. — Nous dÎTifterons Tétude de ces Dispositions géné- 
rales en sept chapitres : 

Chapitre L -— Du choix d'un régime matrimonial, et 4es 
clauses qui peuvent être insérées dans le contrai de mariage. 

Chapitre II. — De la dot. 

Chapitre III. — De la forme, de la publicité et des frais du 
contrat de mariage. 

Chapitre IV. — De Vépoque à laquelle les conventions ma- 
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CONTRAT DE MARIAGE. 



Irtmoniales peuvent être faites ou modifiées^ et de leur ca- 
ducité. 

Chapitre Y. — Du consentement et de la capacité des par- 
ties. 

Chapitre VL — De la force probante ^ des effets et de {in- 
terprétation du contrat de mariage. 

Chapitre VIL — -^[réfpi^e ifytàrrmwmtf^l du Français qui 
se marie à r étranger^ oude l'étranger qui semarie en France, 
et de la non rétroactivité des lois relatives au contrat de ma- 
riage. 
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OHAPITRE PRBMIBR 



DU CHOIX d'un BiGIHK MATRIMONIAL, BT DKS CLAUSES QUI PEUVENT^ 

inE im^a^s dans le contrat de mariage. 



8ft. — Le principe admis par le Code sur le choix d'un 
régime matritnonial nous paratt excellent, ainsi que nous 
TavoDS dit déjà;* la loi laisse, en effet, aux époux le droit 
de régler comme bon leur semble leurs intérêts pécuniai- 
res dans Tunion qu'ils vont contracter, et Tarlicle 1387 ex- 
prime en termes très clairs cette liberté qui leur est donnée : 
« La loi ne régit l'association conjugale quant aux biens 
« qu'à défaut de conventions spéciales, que les époux 
« peuvent faire oomme ils le jugent à propos, pourvu que, 
« etc.., » 

Nous verrons plus tard les restrictions que la loi apporte 
àla règle, mats examinons en ce moment l'étendue de cette 
règle. 

Les époux peuvent faire leurs conventions matrimoniales 
comme ils le jugent à propos : cetle règle signifie, d'abord, 
qu'ils peuvent choisir entre les divers régimes que le Code 
organise, régime de communauté, régime de séparation de 
biens, régime doial, etc.. 

llemarquons seulement que st les époux choisissent un 
autre régime que celui de la communauté légale, ils doivent 

• 5ttprà, Tome I, n* 77. 
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86 CONTRAT DE MARIAGE. 

le déclarer fidrmallemeiil : cette idée est vraie pour tous les 
régira etf autres que le régime de Jacommuoauté, puisqu'ils 
constituent des régimes d'exception daus ta théorie duGode ; 
et elle est textuellement exprimée par Tarlide 4392. pfur 
le régime dotal, lequel n'existera que « s'il y a dans le eoo* 
« trat de mariage une déclaration expresse. » Gf.tt& esi- 
gence^ dont nous étudierons la portée en traitant du ré- 
gime dotal, s'explique par les effets de la dotalité : les biens 
de la femme seront désormais inaliénables, il faut qa.e les 
tiers ne puissent se méprendre, à la lecture du contfat de 
mariage, sur la portée de cette inaliénabilité. 

* Ainsi il ne suffit pas que la femme déclare se constituer 
une dot> car il y a une dot sous d'autres régimes que le ré- 
gime dotai; ni que les futurs époux stipulent qu'ils excluent 
la communauté, ou qu'ils veulent rester séparés ée biens^ 
car ce résultat peut ètre^ obienu dans le régime excluàif de 
coiniriuiiautéou de séparation de biens : il faut^mne décla- 
ration expresse qu'ils' adoptent k> régime dotal. > • 

• Gett^e règle signJfievM secoûd lieu, que les époux peuvent 
combiner ces divers régimes entre eux ; et la^ loi prévoit 
même quelques-unes do ces combinaisons, comme dims 
l'article 1584, qui indique que l'on peut joindre la société 
d'acquêts au régime dotal. Mais il faut que ces combinaisons 
respectent les règles essentielles des deux régimes qu'elles 
vont réunir : c'est ainsi que l'on a jugé avec raison que la 
femme ne peut stipuler* que sa part dans les acquêts sera 
dotale; cette clause aurait pour effet de contredire Tadopt- 
tion de la société d'acquêts, où les biens acquissent de libre 
disposition. De plus, la dotaiité des acquêts, après sépara- 
tion de biens, serait subordonnée h la volonté des époux, 
qui pourraient toujours la faire disparaître eo rétablissanat 
entre eux la communauté.^ • 

Cette règle signifie, en troisième lieu, que les futurs 
époux peuvent adopter des règles absolument nouvelles, 

* Cassation, 29 juin 1847, Dalloz, 47, 1, 295. 

Digitized by VjOOQIC 



ARTICLE 4387. 8? 

â Ih-seuie condition qu'elles ne soiefii pàsoeiitffairésaux 
restrictions, ifénéraieR ou spéciales, doût nous elkinsaiMQir' 
à dél*ttliû€P rélendoe. 

89.*^LeseonTentrons matrimoniales ont pour bot, avons- 
nous dit, et ne peuvent avoir peur but que le règlemeiftl des 
inféra pécuDfaires d^s épkniK, soit pendant : Je noiariage» 
soit à }a dissolution du mariage ; maisv dans ceU^ lioiitev 
les coiRventions matrimoniales peuvent* être rédigées avec 
ime Kberté plus grande que les convenlionfi ordinaires, et 
on [Jêtily insérer des clauses qui seraient défendues «n gé^ 
néral dans les contt'ats. ^ .. r .. 

C^bst' ainsi que la donation de biens à. véurr, Tt nsUlutron 
coûtraotueUe^ quinest prohibée en droit commun,* est; peri- 
mise dans les contraCsde mariage» aux termes destariiatos 
947 et M82 ; c'est ainsi encore que'rîrrévocabililéï des- do^' 
mftitiôs ordinaires flébbitdains tes comtrais'deniknritigcn wl 
Yêtikie 4t66 permet de fairede^i tibéraKtés soust HoUiga^* 
tionde payer les detta^^quî grèverontrlafsiicoesafifOnr<la:<Jn^ 
dateur, pu sous d'autre» conditions* dont i exéculioo dépian- 
dpâit de ia volonté du doftatear. . . • i m ^ . < . . 

9t. — Cette liberté n'existe toutefois que^pour lesoon^ 
Tëntiâns matrimoniales proprement dites, c'esl-à-dire ptmr 
les conventions entre' époux, ou pour les libéralités faites 
mt époux ou à Kun* d'eux; mais' si Ton insévDit dans te 
contrat de mariage des conventions étrangères à l'un ou j)i 
l'autre de ces objets, une vente, un bail, uneratifioatkm de 
contrat amérieurj elc..., elles ne bénéftcieraientpas- des 
rèjgles exceptionnelles des contrats de mariage^ et ^este^ 
raient soumises à leur loi propre. 

C'est ainsi, parexemple.quesi un futur époux, minour, 
patifiojt par contrat de mariage une vente ou un partage 
iiTéguJier, la ratification ne serait pas valable^ h cause de 
l'ineioeompliBsement des formalités prescrites pour les ra- 
tifications.* 

* Bordeaux, 25 janvier 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 187 ; GrenobJe, 
5 août 1859, Sirey, 61, II, 21, et Dalloz, 62, II, 39; Limoges, 29 
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88 CONTItAiTÎDK XARUGE. 

SHe conirai de: 'mariage étoîl annulé^ ceafionveetioas, 
élraDgèrest au oontrai de mariage propreaiM&M dilt nesteh 
raient d'aiUeiiirâ'Vjtlabtefir&i ellea éiaieni oonslatée» ooQlbr- 
mémënVàla iot q«ii lès régU.^ Elfes col une existencQ pro- 
p^e, <6t|- de menue qu'elles- peui^eiH> 6tM nulles daoa uq 
contrat de mariage valable oomisie. tel ^ de lo^me ieHa9< de* 
meurent ii«lah(es , malgré, la «auiiicé : dea^^oeoveatÎQQs» jnatairi- 
iMWfitiea auxqudles eUes «oui ajoutées. 

8VjXhh- Ifous ¥eQona de^iretque les^onveatiengélran- 
gèresaubutinème du contrat de mariage» c'eslrà^dûre au 
règlement des ifilérète des futurs époux ou aux libérables 
failesi^nvue du<martage> ue héné&&iB'mnl f)as des r^^gies 
exoepttonneUeâ* écrites pour ks seules conventions, mairi* 

nioaîaies«i<-> i^. r. ., • • 

iCetÛi propbaition suppose que nouS(adffi0ttons là Jealidité 
de ces corlveoticin^y étrangèireâtau mariage €|t poinriant in* 
sénées^dat)^ Je conUrat de mariage* Les* rédacteurs daCode 
arpn<wt<(iaaipariéset(il»Q!y a.paslieu <^,6'ea élonoon, k 
efintratde> imaiiialgc^D'eslpaalait pour oela;néaiiimoins nous 
<»to]ii€riBbs«t|OuVàfeitqu'elieasont valaUos, ^ac, du mocueiiU 
oùÂ'a^Qfd tdefs^p^rtiea est. constaté à propoa d'une vente, 
d'MA.bail,! d'iAn règlemeat décomptes) etc*.*, qu'importe 
queicettecowlataliooiakUeu: dans un contrat de mariage 
ou dans^toAjkt autire^ii»<numen(utf^?JEa réalités cette conven* 
(tien étrangère dontiuaui^ pârionaest ào^tôdes cea\ianti6Ds 
matrbapOMJesi,. dam \le^ïùé^nlètm$trunw^t^m, laaia elle en 
eM;|utidiqti€tiaent^paré$<:/ce sont deui conventions dis- 
linetea 0€|nt6nae8.âans le'mâme 40ta, et, dumomeot oàla 
forme de cet.aote'se pnètetàireoevoiiT'Ia) conveuAion étraa^ 
glère^ lefi|itiqu>ell6«eslà.c4^!des<eoaventîons matrimoniales 
i»epeutencpia|Mromettre. la. validité. 

jaqyier, 186%, . I?al|p^, fi^, 11^ 40^ -r Aubry et Rau» V, % 501, texte et 
note, 1, p. 230; Laurent, XXI, n* 6. — Conirày Grenoble, 10 juillet 
1860, Sirey, 61, II, 21, et DaUoz, 62, II, 40. 

* NiHiés, 25 mai 18579 Sirey, 57, II, 600. — Âubry et RaU, Vi 
§ 501, texte et note 8, p. 231. 
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AsncLi 1887.' 88 

G'élâjt'te'raisonoenient que'teoaiillioarfidKniiuiie hypo- 
thèsePplM kièlveatej celte où un lèstantem renferroBnuive 
obligatiâm étHMgèiie atn cHspo9»iiofis tesiananHàiré» :<•( ^ 

4f Je ne fm pa^ de dîffiditié, dîi^i i^v'en^ génératrh ne 
f'pâiase êâ^ mèté daMua leslardeot unt'àoirefespèce de 
« cofithrt, la()ùelte, étaMMoomplîé dams .sa ^fionriMs tBBSut-* 
f tî»Éipoint lâfYMiûr^'du «éMtfnféntv mais «elle 'cpiibn- est 
« propre: conamesrtfn te9iatear,'en-feÎ9aDt'$<nrlesiàsDMfl^ 
« r#èlèiiM etausequi emporté une denatioTn enireCHfs, 
« ef i(àî eti dit toaiM les quaittësi et sMennîtés béfctSBaireSi 
« je'dmcjué ciéVacte', àif'égff^dde^^enéolmâeJdemBQti^fa 
f ûrl^vocabte, ^droÉ'^^^etiéttanlieftl en .sot ' ûnaûte^sépilfél 
t et qui, pour' être -engagé 4M»^^Tôrpsditik un^èjn^éfi 
« emprunte point la nature^ rien n'empêchant que nbcsne 
< pdi^kiiDS iijèler ensemble' des «t^tes- de»(|iialtlés< difl^èn- 
ff te8;*a«is q*e le^tins déiraisefltle&atrtreài; w*i< ^ - • • •!» 

Cési>èofivemiMs' étréngèfes sefdnf > dioac» vhlablb»^ >ki la 
double' Mndîtfon c^'ellessoient^reçunês dimaila^foMoe qui 
teuf est ppefMre et par des pbt^ennés capables de 'lés >faire 
saivaiA'la loi eemmune, etncnsuitanllailoi eieeptMmeHe 
dePartiole 1398; et, d'autre paHv que les -parties netent 
pds^nteddu les^ubordonner à la* oélébrtfticw du'rodriaigé; 
au^ttet cas elles seraient ooiidilkmheliesJcdriftiiiife lesifeonv«n«^ 
lionsinatnmoDÎfttes eMeb^méthes, »i nuptiâêi^ftMkmf*. ' * l '^ 

Sans être très fréquentes, de pareilles eonrentioiDs' m 
donipourfMl pas rares dans les contrats de^sarin^*; et 
c'est^ini^i, mtammetit, qu'on voit le pèi»e ^otf ' It Mère <de 
fémillè profitei<du tnariai^ d'un de leurs enfaffitsi pouf faire 
6M?èlesiMreetadlsfribdiien'de leurs biens!:' - '" 
' «Considérenli dit très bien la Gour^Ljroii à propos* de 
« cette hypothèse, que la loi n'intefdit'ntitke pert^au pêne 
« et à la mère, qui dictent les conditions du mariage d'un 

« de feurs enfants; de souscrire, dans le même acte, des 

I . : • ■ 

^ Tnïiié demdùne^iùfi» endre vifis ei tistàPiêBâuires, PwW III, 
Chap. III, Sect. I, n- 107. 
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« avèinlages particuliers vis-à-tis des autres, de procéder, 
« tiôtaifrmétit; ad partage de ieur's Ibfiend entt^ lou$ les hé- 
« ritiers, el c|u'ators( Pacte qui coniieni ce douWe règteraenl 
« est assujetti aur règles du contrat de mariage, en ce qui 
« concerne tes futurs époux, tout en restant sujet aux rè- 
« glesôrdînairefe pour fes autres enfants. »* 

»8. — les futurs époux peuvent, disons'^nous, combtôer 
phisieurs' t'eûmes entre eux, et nous avons cité h titre 
d'exemple îa combinaison, prévue par l*article 1581, du 
régime* "diotal et de la société d'acquêts. 

llfe'petivehi appliqtiet h Tun àe^ régiraeâ organisés par 
le tôdè èértaJnes tègles énoprutilées à un autre régime: 
par exemple, stipuler, sous le régime dotal, que tes im- 
meùbtéé de'laîéinHie ^erbrit aliénables ians aucune c&hâi- 
tioii'de tertipfiî'. 'Si rinàliéhàbilité est de la nature 'du ré^i- 
m'é'dbtàr, éniK'h''éstp&^^dè soîi'èssetfce, éf la clause qui, 
vis-à-vis des tiers, rend les immeubles dotaux de libre dis- 
posftfife,'a[iJilitftië dii rêgîh^é â6tal 'tltte'dés* conséquences 
d^Vé^'itiedi^lla bommtinau'té, ce' qui estparfaitementlitîîie.' 
'^ MalfeJ' à' HinVeraè, lès éjjotil! peuventrils, en adoptant le 
ré^irtle ^de 1d ièbtriintinfeiuté, déclarer que les irtirtneûbles de 
là feriime, du rtème sa' tfot mobflière, seront inallénaMes ? 
Ce qùi'fètftia' difficulté «anâttèlte hypothèse, c'est que, d'un 
côté^fihdîlipdhîbilîlê des biens ne peui être créée par les 
conventions particulières en dehors des cas où la loi per- 
met delà'érfeét-; ex.jût Tautrë, ^uele régime dotal n^xrste, 
aux termes dte Tarticlé I98B, <:|u'àila condition qu'il' y ait utte 
déclàfalUo^' ëïpres'se qwe'Jésépoiii onteiilénrdu radopter. 

Aussi quelques auteurs ont-ils pensé que cette clause 
était, nulle, et que Ton ne pouvait rendre les immeubles^ ou 
la dot moibitippe, iiualiénables qu'en déclaraxit expressiément 
adopteriez régime- dojbaL. > 

« Cesl'dhèfeé d'intérêt générât et d'ordre public, dit Mar- 

. . I .1 • - . . 

* Lyoui 30.nQveçafere tô74, Sjrey, 70, H, .328. 

• Aubry et Rau, V, § 504, p. 26». 
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« codé, que rajiéuabilité des biensel leur, maiotiea dans 
4c la libre çircuiatJQn ; al on ne peut dès lors y déroger que 
« dans les eas et souk les conditions fuées par la loi. < Or» 
« d'une part, la loi n'admettant ici Tinaliénabilité que pour 
« lesbieas de la feiDn)e seulement, et seulenient sous le 
« régime dotal, on ne peut donc jamais stipuler efficace- 
« jaaeoi rinaliénabilité des biens de la femme autrement 
« qu'en se soumettant à la dotalité, de même quon nepour- 
« rail jamais, sous quelque régime que ce fui, stipuler effi* 
« cacement l'inaliénabilité des biens du mari. D'un autre 
« côté, nous avons vu sous Tarticle 1392 qu'on ne .pe,\it ,(^|a- 
« bHr le régime dotal qu'au moyen d^une déclaraHîon 
« expresse à cet égard, »' / . . . 

8».— L'opinion que noips venpns ,d'ex,pQ^ejr p> ,pa?. 
réussi} et aujourd'hui. la majorité de3 a^le^rs' pllajuri^n 
prudence* sont fixés, avec rai%oja, daws, lo: ^p3 deja validité 
delacUuseeulitige. - . . j. ; , - , 

Sansdowte, il faut une déqlaration expresse» pour .q^e^ Jrs, 
époux soient mariés sous le régime dotal,. c'es>r:à-4ir? V^V 
stipulation claire, précise, qui ne. perxnelt^ .pas que i|es 
tiers qui traiteront avec les épaux «soient trompés sur 1^ ca- 
ractère du régime par eux adopté. Mais la loi n'exige aucunp 
formule sacramentelle, et, du moniiejOt.Qù.la déclaration de» 
volonté des époux ne présentera atUcuneiéqiuivQqyif, K^irtiQle. 
1392 sera respecté. , -..,..!....», 

Or qu'y a-ti-il de plus clair que laclfju^e dpntnws^i exa- 
minons la portée, et qui porte quelles immeubles. p^ }^ 
mvifks de la femm^ soQLinaJiéaal;)ilfs?XommeiM.dQ9iCi|€;s 

* Article 1497, III. — Sic, Troplpog, I^ n*' 78-79. ....... 

» Tôullier, XIT, n- 372 ; Rodière et Pont, ï, n'86 ; Àùbry et Rau, 
V, § m, lekte et note 7, p. 268 ; Lèaren!, XXl, n- 1ÊIMÎ8. " 

* Paris, 30 mai 1835, Sirey, 35, II, 588 ;• Cassation; 24 août 41886^ 
SiT^, r, I, «41 ; Gato,ll février.lSSp, Daitai, 52, Uj {109; Cassa- 
UoD, io mars 1853, Sirey. 53, 1,465, etDalloz,53, I, 81 ; Cassation, 
7 février 1855, Sirey, 55, I, 580, et Dalloz, 55, I, 114; Motifs de 
Cassation (Chambres réunies), 8 juin 1858, Sirey, 58, I, 417, et 
DaUoz, 58, 1, 233; Cassation, 3 février 1879, Sirey, 79, 1, 363. 
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tiér*5 pbui*raienl-îls soutenir qu'ils ont été trompés par un 
contrat de mariage qui déclare inaliénables les biens de la 
lërhtné^? Cette clause a uii sens précis; elle ajoute au ré- 
gin^e de h communauté stipulé la garantie de TmaTiénabi- 
lité, qu'elle emprunte au régime dôlal, elle combine les 
deux régîmes : les époux déclarent d*une façon non équi- 
voque qtl'îfs aidôpterit te régime dotal iti parte qua, quant à 
ritialiëifabilité' de là ddt ; et \h for n'exige rien de plus. 

"Rethàt^qubris d'àifleufs que celte clause peut protéger 
même 1è dot mobilière par là garantie de l'inaliënabilité, 
dins U mèstife du moins où Ton peut dire que la dot mo- 
bilKfre èéC inâ'h'énable; dans le système de la jurisprudence.* 
' ' •<>. -i- Obsei^Vbtis toutefois que le "système que nous ve- 
rtoris (}e'pfi^éfeente"r rié'dôSt être admis que si la clause, qui 
a pôU**'btït d^éssurer h' la ddt de la femme commune en 
biens la garantie de rinâtiénabilité dotale, n^est pas suscep- 
tible dié detit sèAs : s'il y a un doute, il n'y a pas de décla- 
rhtlbh^bipt^sSe, dans le ôéns déTàrticle t3Ô2, et la dot ne 
sera pas inaliénable.' 

' le contrat de mariage renferme, par exemple, la clause 
suivante : « Les immeubles de la future épouse ne pour- 
« tùtil être aliénés éans un remploi en immeubles par elle 
« accepté, ou sans une garantie hypothécaire que les ac- 
« quérfeùi's seront lèhtis de conserver par une inscription. » 
Il est cèrthiii que celte clause impose aux acquéreurs Tobli- 
galion personnelle d'assurer le paiement des reprises de 
la fetoîThe : mais ne faut-il p^s y voir quelque chose de plus, 
une élipuîàtion d'inaliénabrlité dotale, et en déduire notam- 
ment cette conséquence que les créanciers de la femme ne 
pourrotil saisir et faire vendre les immeubles ainsi protégés? 
La jurisprudence a répondu, après un débat solennel qui 
ne s'est terminé que par un arrêt des chambres réunies, que 
si cette. clause imposait une obligation aux acquéreurs» elle 
n'était pas suffisante pour constituer rinaiiénabtiité et Tin- 

* Arrêt précité, 3 février 1879. 
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saisjss^bilité, dotais / et nous approuvons pleinen;ei;U celte 
solution. .' .,,.,,.. 

Eo.effet» si, comme nous l'avons dit plus haut.. l'adqpMPQ 
totale (Ml partielle du régime dotal, pwlrésiULQr d'iunçicl^use 
où le nom de régime dotal ne sera pas pronpncé, au moins 
faut-il^^cjue cette clause^ par sa cjarté, spit réquivalei^t, de 
reipp^l^pi des mots dç 4iré^ina0. dotal, j^', Or la ^au^e; quç 
nous examinons est tout au moins équivoque; les époux 
ont-ils !voulu adopter le régjme dotal, oi^ âeulQpfienJt in;t^o- 
ser^ au ôas (jie yente voloiUair^ d^s immeubles, dfi W ^^^^^ 
une obligation, personnelle à laçquéreurî |.ç, ç(;ijn^f€it.d/ç 
mariage peut recevoir lés dçux in!terppélliatiQ4\s ; çJJa.^^(r^ 
pour que les tiers, qui traiterçnV ^^^^^^^^ '^PP^V» P^îfV^'^^ 
se méprendre pur la capa.cité.de.la feipro^ç; ^j ,if!f ^ dpPP 
pas déclaration e^presçe, et il fau^ ^éçideç^q^B ^ajdplfiiiité 
ne protège pas Içs bi^ns ainsi çpqptfffié§,pp dptj* ^, ,, , 

9i^. t;- Les rqstfjçtiofl?,i app9r^éçs^au.j)rin/^\pe. jîjp )ft.lir 
berlé . des çorvx^n|tipns.flp£jtr.i(nQpfale^»^ ^p iT^fèrg^jif, (^ji^pip^7 
iement aux six ordres d'idées suivantes : 

I. T- De la conditiQn et duJf^vtTi^ dam lej^ c(>,npeii^lftrjs ?fw- 
triïïumiales. ......... i .. ..... ;.,.. 

n. — Des clauses contraires (fwo?. bonnes mœ}/i,rSf.ou à //pr- 
drepublie. .. . . ' ,.., . " .„., ,. , |„, ..,,,,.. 

m. — . Des clauses dérogeant à la pui^s^çfice mt^f^l^ omi 
patfimelle, aux drqils du mfiri cçmnie, chel^^pu ,a\ifq.4^Ml^ 
kVépoux survivafit. , , . ^^ ... ,. ., ,.. 

ly. — Des clauses dérogeant à /'qrrf^e légfildfissucçmims^ 

Y, — Zteç clauses, ^e référf^nl^Oi^^^f^nçii^enni^ çf^uf^un^ç^qu 
hunejégislationl^trangè^^^ ..,..,.. ',..' , ..,, 

Yï. j-^ j^es clau^^ contr^^ires fiv^ di^ff^itf^çtjk^^j^rof^ijIfUipe^ 

d^^ode: . . .,..- .., , ., ■ 

* Cassation, 6 novembre 18^, Sîrey, 54, 1, 7*12^ et t)aJloz,'54, I^ 
4S9; Càftsalîott (Chambres réunieà), à juin 1858, Si'réy , 58,' i, 41^, 
fli;l)allo2,'Ô8, 1,'283.-' ' • • •"••i"" "! - 

* Caen, 4 juillet 1842, Dalloz, 45, IV, 164. 

* Laurent, XXI, n* 128. 
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§1 



De la condition et du terme dans les conventions 
matrimoniales. • 



9*. — Les futurs époux peuvent-ils subordonner à une 
c'ondîlîori suspensive ou résolutoire le régime par^eux dioisi ? 
ï^êtivent-îls dire, pai* exempte, qu'ils se marient sous le ré- 
gï'me dé la ôôitimunaulé réduite aux acquêts, mais que, le 
jour où ils auront Tun et Tèutre refcueillî la succession de 
létiis pèi^ ét*il1è^ë, ils seront mariés sôus le régime delà 
corhrniindulé Universelle, aved rétroactivité au jour du ma- 
rrâgët ■ 

'Écartons d'abord trois liypothèses dont la solution nous 
'jiaràît facile. 

En premier lieii, les épouic ne peuvent, en adoptant la 
communauté, lui assigner un point de départ autre que le 
jour dé la célébration du mariage ; ils ne peuvent dire, par 
exemple, qu'ils se marient sous le régime de la séparation 
de biens pour dix ans, et qu'après ce laps de temps, ils se- 
ront mariés sous le régime de la communauté. L'article 1899 
décide ert effet que la communauté légale ou convention- 
nelle èômriiénce du jour dû mariage contracté devant roffi- 
cier de l'état civil, et qu'on ne peut stipuler qu'elle commen- 
cera à une autre époque. 

Le motif de cette prohibition est historique : sous Tem- 
pirede noire ancien droit, tandis que dans la plupart des 
coutumes, notamment dans celles de Paris et d'Orléans, la 
communauté commençait à l'instant de la bénédiction nup- 
tiale, dans d'autres coutumes, parmi lesquelles Pothier eiie 
celle de l'Anjou, du Maine, du Grand-Perche et de Chartres, 
la communaulé ne commençait qu'un an et jour après la 
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célébration du mariage/ Ce délai d'an et jour était d'ailleurs 
emprunté aux communautés de pain et de pot, qui s'éta- 
blissaient entre personnes même étrangères, par le seul 
fait de la communauté de la yie : « Compaignie se fet, dit 
« Beaumanoir, selonc nostre coutume pour seulement ma- 
« noir ensemble à un pain et un pot un an et un jour. »* 

Les rédacteurs du Code ont voulu supprimer cette diver- 
sité d'usages en assignant à ta communauté un point de dé- 
part uniforme et obligatoire, le jour de la célébration du 
mariage. . . . . ^ *. 

98. — La seconde hypothèse, dpnt ja so|u.lioi) ne, peut 
noa plus faire difficulté, pst relative aux efïl^ts (^je,l?i.^ép^ 
ratiçio de corps sur la commi^auté ; la çoiTi.i)riun,aut^,se çlis- 
soui nécessairemeûl par Ia,sépp^*atipn de p^^rp^^ <jui. ço- 
iraîne^ séparation de biçps.j(|artiçles 31.1 ^\_H^ii.}^),^ çi.^^s 
épouin ne pourraient stipul^er dans Ipur qoplfal,de rp^irj^gje 
qu'en cas de séparation de corps la communauté coptinU|q- 
rail.ej;ï,^fçi evx..En effet,. les, règlç^ de J? fépfi^ra^jojî.de ç^^ps, 
les effets qu'elle entraîne sont d'ordre public ; ,ei jl,.^erajt 
contraire aux articles 6 et, 1387 de stipuler quç Ip ç.oip^u- 
naulé, avec les avantages quelle procure^ continuerait au 
profu de l'époux cqntre lequel \a séparflitip^ f\ été. prpj^çi;^- 

94. — Il faut admettre aussi, en troisi^m,^,lj^u, q^f les 
(ulurs époux n'ont pas le droit de subordonner j'ç^ i^$tenç,e 
de 1^ cpniinunaiité qu'ils adoptent à une condition pQtes.ta- 
tive, soit de la part des deux épçq^, soi|i de]a pp^'t de j'up 
d'eux. 

Seul, M. Toullier a soutenu qu il était perpiis pux époux 
de stipuler la communauté sous une condition dépen(|ant 
de Ipur volonté, mais que l'avantage qui résulterait de celte 
clause pour l'un des époux pourrait être révoqué par Tautre.* 

* Tpoiié de la communauiéy n* 4. 

' Coutume de Beauvoi9i9i Qbap. XXI. 

^ Bruxelles, 2d mars 18iO, Sirey, c. n , Hl, IT^ 240./ 

*XH, n"86. 
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Cette solution n'est que la conséquence d'un système plus 
général adopté par M. Touiller, et d*aprèa lequel les modifi- 
cations que les époux apporteraient à leur contrat de ma* 
rifkger après la célél^ation du mariage^ seraient vatabliés en 
elles-mêmes, sauf à déclarer révocables les avantagea qui 
en résulteraient.* 

Ce sy^ième^ que nous examinerons au chapitre lY, De ïé- 
poque à.luqwUe les oofwenlians matrimùniales peuverU être 
faites ou wdxfiéts, n'a pas réussi et ne pouvait pas réussir : 
le législateur a voulu, dans un intérêt d'ordre public, dans 
l'intérêt non seulement des^ époux et de leurs en£uits,nMis 
des tiers qui seront appelés à être en rapport avec eux au 
cours da mariage, que la loi qu'ils se sont donnée ne poisse 
pas être changée à leur capiriee ; et il a virtuellement pro* 
nonce) dans l'ariide 439$, la nullité des modifications qit'ite 
auraient appertées h leur contrat 

Bornons-nous en ce moment à constater que, de mène 
^fmt^ l'ciD admet en général qu6 les modifications apportées 
jwiTContratde mariage pendant le mariage sont nulles, et 
non pas seulement révocables lorsqu'elles contiennent vm 
donation entre époux, de même l'on admet que la condition 
potestative inséréedans le contrat de mariage est nulle.' 

•tt. -— Toutefois si l'on admet en général la nullité de 
eeftconditioos potestatives, on est loin d'être d'accord sur 
les effets que cette nullité entraîne. 

D'après MM. Rodière et Pont, on ne devra tenir aucun 
compte de-Ia condition, mais bien considérer comme i«%is- 
sant^scluâivement Jes époux, « celui des deux systèmes 
« stipidés qui serait le plus fiivor^^ à l'autorité maritaleet 
€. àl'ifitépètdesenfiinls, parce que ce serait le plus moral. »' 



• XII, n*' 25 et suiv. 

■ Cassation, 15 mai 1878, Sirey, 78, I, 449, et Dalloz, 78, 1, 294. 
— Aubry et Rau, V, § 504, texte et note 10, p. 269-270; Rodière 
etPont,i,n^92. 

» I, n- 92. 
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Nous ne pouvons admettre cette théorie, et noos croyons 
que la oonâition ne doit pas être seurlement réputée non 
écrite, mais que ie contrai doit être annulé en entier, et que 
lesépou^ seront mariés sous le régime de la communauté 
légale. 

En effet, il est impossible de choisir entre les deux réjçi^ 
mes que les époux ont adapté alternativement,' à moins do 
subslftoerà leur volonté^ qui doit seule faire la règle, teih 
des tribunaux appelés a statuer. Supposons, comme dans 
iex»mpteî4{ue nous fournit 1 arrêt du l^mai 1678, un con^ 
tmt de mariage ayant adopté une communauté universeHe 
et Qoe commnoaiiité rédmte attx acquêts, au* choix de h 
fenune ou de ses héritiers : lequel des deux régimes «st le 
phii favorable à Tautorité maritale elà rinlérêt ^' enfanfdf 
Il Qous est impossible de le dire, el' eneore> mcmis de dire 
lequel les époux auraient ehoisi. s^îls n'en avaient adopté 
qu'un seul. .. .;! 

Aosai crejoiis-notts que, du moment <dà Ton sopprifne 
raltetnalive qu'ik ont voulue, ii faut dire qu'ik n^Otfït pas 
iait de contrat de mariage valab)e> et qu'ils sent mariés sous 
le régime de la communaiité légale^' . « 

Observons toutefois que si la clause relative k l'adoption 
du régime matrimonial est nulle, les autres dauses diieôn- 
tr&t de mariage qui ne s'y lient pas intinn|era)enlv comme 
une institution contractuelle, par exemple, demeurefat va^ 
labtes,* ' . » ' i- - ! 

M. **^ La question que nou» posons ne natt dohc t^elle* 
ment que si la condition* suspensive ou résohi tonte, insérée 
dftns le concrat <le mariage est une oonKlition casoeijeou 
mixte, c'est-à-dire qui dépend 9oH du hasard ^eu^ soit de 
la volonté des époux ou de l'un d'eux, et de celle d'un tiers : 
par exemple, les futurs époux adoptent le régime de la sé- 
paration de biens, mais, s'ils deviennent héritiers de leurs 

i . 

* Arrêt précité du 15 mai 1878. - Marcadé, art. 1399, ÏV. 

• Bordeaux, l** juillet 1886, Dalloz, 86, II, 283. 

GviL, Mariage, i. 7 
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parents, ou s'ils ont des enfants, ils adoptent la commu- 
nauté légale, avec rétroactivité au jour du mariage ; celle 
stipulation est-elle valable ? 

Nous adoptons sans hésiter Taffirmative. Nous ferons re- 
marquer d'abord, que c'était la solution admise dans notre 
ancien droit : * 

« La convention de communiante dans les contrats de 
« mariage, dit Polluer, se fait ordinairement pure. Rien 
« n'empêche néanmoins que les parties nfe puissent y ap- 
« poser (un terme) ou une condition... PareilJem^^ on 
4( peui convenir qu'il y aura communauté entre les con- 
« joints, comme en cas qu'un procès réussit. » 

Nous cloutons que rien, dans les textes, n'autorise à dé- 
cider que le Code a modifié cette solution de nos anciens 
auteurs : on peut d'ailleurs invoquer pour la défendre le 
^principe delà liberté des conventions, écrit dans l'article 

91. —Celte solution est combattue de deux manières 
j[J jfférenies ; les uns ' soutiennent d'une façon absolue qu'au- 
cun r^ime no peut être établi sous condition; les autres* re- 
connaissent la validité de la condition en général, mais 
la déclarent nulle lorsque le régime adopté est le régime de 
la communauté. 

Les premiers invoquent le trouble qu'une pareille stipu- 
lation apporte dans la fixité des conventions matrimoniales : 
sans doute, disent-ils, en droit, il n'y aura eu qu'un régi- 
me, par suite de la rétroactivité de la condition ; mais, en 
fait, il y aura eu deux régimes se succédant l'un à l'autre, 
avec tous les inconvénients que le législateur a voulu évi- 



* Renusson, Traité de la communauté, Part. I, Chap. IV, n* 8; 
Lebrun, Ibid., Liv. I, Chap. III, n" 10; Polhier, Ibid., n" 278'; De- 
nisart, v' Communauté, n* 27. 

' Bellot des Minières, III, p. 4 et suiv.; Marcadé, article 1399, 
II et III; de Folleville, I, «•23 bis. 

' Rodière et Pont, I, n*'* 89 et suiv.; Troplong, I, n* 332. 
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ARTICLE 4387. Ô9 

ter, en édictanl la règle de rimmutabîlité des 'conventîoris 
matrimoniales dans l'article 1395. ' 

Nous répondrons, d'abord, que les tiers ne seront' f)âs 
trompés, carie contrat do niariage leur a fait fcônnattré l'é- 
ventualité d'un changement de régime par T'événenienl de 
la condition ; puis que l'existence d'inconvénients de fait, 
que nous ne méconnaissons pas d'une manière absolue, no 
suffit pas pour permettre de créer une prohrMion cohtraire 
h la tradition hîslot-iqùe et au principe de l'article ^3^7'.' 

•8. —Les auteurs qui rcîslreîgnent aut*égîme de là cbni- 
munauléla défense d'insérer Une ffonrdîtîori bfe toridétit^sur 
le texte de l'article 1399, (|ui décide que l'd 'comnitiliaulé 
doit commencer au jour de le célébratîon drfméfrîcVgé; et 
ils ajoutent qtie c'est àJoriibHq\ï\ifBtii êten'dî^ np|)llt;a- 
tiôn'de ce texte du terme' il la condition, ca^h' l'indfcàiï'ôn 
d'une époque fixe, à laquelle un régime serait subslrttié là 
un autre. ofUrirait moins d'inconvénients pratiques quèl^ih- 
cerlîtude fésultaril de révéhtùailîté d'htie condition. •^* 

itous répondons, d'kbord, qtie Ta rticfe 1399 n'a eW qà'Ûh 
but, assignera la communauté un point de départ um'fdMtië, 
et abroger la règle de certaines coutumes qui ne la' faisaient 
commencer qu'après an et jour ; k té point de vue, ce fèiie 
est complètement étranger à la stipulation d'une codditiort. 
En second Heu, en droit, avec le contrat de mhrîâ^è condi- 
tionnel, il n'y a pas deux régimes succédant î*Un' à l'autre, 
mais un régime unique : il y a des îhcontéiiîents,'dè rfhdér- 
titudc, soit, mais il n'y a pas l'inconvénient auquel firticle 
1399 a Voulu remédier, la succession de ïa comtnûiibuté^à 
un autre régime pendant le mariagei ' '^ 

Aussi croyons-nous que l'insertion d'une condition ca- 
suelle pu mixte est parfaitement licite.* 



* Colmar, 15 a^ril 1834 et 28 mars 1854 (cités par MM. Aubry'et 
Hau); Colmar, 8 mars 1864, Dàllôz, B4, II, 85.'— ToulU^r^ X^J, 
86 ; Duranton, XIV, n* 97 ; Aubry el ft au, V, § 5d4, texte et note 9, 
p.269. 
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fÛO CONTRAT. DE MARIAGE. 

>. 99, r-h Ily a une dernière combinaison dont nous devpns 
nous occuper, bien qu'elle ne soit guère dans les mœurs : 
le&Aiturs époux pourraienl-ils adopter pour un tennps 
un régime aulre que J^ communauté? Nous avons vu 
que lar^^I^ ''399 s'y oppose en matière de communauté : 
DM^is serait-il loisible, aux futurs époux d'adopter le régime 
dotal pour dix ans, par exemple, et de dire qu'après ce dé- 
laiiU seront mariés sous le régime de séparation de biens, 
ou sous le,r^ime exclusif de communauté ? 

Nous croyons qu'il faut répondre négativement : le vœu 
djÇ la.loif.c'est la fixité des conventions matrimoniale3. Nous 
aYOAScru qu'il fallait apporter une exception à ce prin- 
çipje^pour la wndiljon,^ d',abord à cause des précédents his- 
l^riqHes^,p>iisi piqrcp que, eu droit, il n'y aura jamais eu 
q^^HP jl^gjim^ adppté,.^ wson de la rétroactivité de Ijsi con- 

.j.Ifçj^,fi(UiCpnlrflifre, avec un terme stipulé, il y aurait deux 
régi|Tîqpjisiicc.es^if^;orJ 'article 1387 permet bien aux époux 
d'adopter le régime qu'ils veulent, mais non une série de 
i:^i^ïes, qui viendraien^t se greffer les uns sur les autres : 
^es complications seraient préjudiciables à la sécurité des 
t^r^ cippelés h traiter avec les époux pendant le cours du 
mariage» ol il faudrait un texte formel dans le Code pour 
les^pp^er, 



pes clauses contraires aux bonnes mœurs ou à Vordre public. 

4 

tOO. — L'article 1387 porte que l'on ne peut insérer 
dans les contrats de mariage des clauses contraires aux 
botineà mceûrs : ce n*est qu'une application du pxîncipe 
plus général de rarlrclë 9, aux termes duquel on ne peut 
déroger, par des conventions particulières, aux lois qui in- 
téressent l'ordre public et les bonnes mœurs. 
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ARTICLE 1387. loi 

Au premier rang de ces stipulations immorales, il faadrait 
placer celle dont M. Troplong déclare aroirra l'etemple.* 
dans laquelle les futurs époux convenaient de viVre séparés 
de fait : une pareille stipulation est évidemment, cl sans 
qu il y ait besoin d'insister pour le démontrer, contraire au 
but du mariage, qui doit être Tunion des époux, et non \ettt 
séparation. 

lOl. — On doit considérer comme rlllcite la clause par 
laquelle les futurs époux sinterdiraient de se faire mutuel- 
lement aucune libéralité, pendant le cours de leur mariage. 

Il est vrai que. dans notre ancien droit, l'opinion la plus 
accréditée admettait la validité de cette clause d*inierdîc- 
lion : « Le motif (des conjoints), disait Pothier, est d'évftef 
« par là de se trouver dans la fâcheuse alternative ou dé 
* priver leur famille de leurs biens, contre leut^inclinatidn, 
« par les donations que l'un d'eux ferait à l'autre ; ou d'al- 
« térer la concorde conjugale, parlereftis qu'il ferait de 
(( faire à l'autre conjoint les donations qu'il le solHcileroit 
« de lui faire. > • 

Mais celte solution, inspirée, d'un côté, par le désir de 
la conservation des biens dans les familles, de Tautre, par 
la défaveur avec laquelle étaient vues les libéralités entre 
époux, défendues par beaucoup de coutumes, notamment 
par la coutume de Paris (article 282), nous paraît inaccep- 
table aujourd'hui : il y a pour la rejeter un motif, c'est la 
disposition des articles 791 et 1 1 30. qui défendent tout pacte 
sur une succession future. Or, comme le fait remarquer 
avec raison M. Bugnel,* on peut comparer cette convention 
à la promesse que ferait une personne de ne pas lester, et 
elle est nulle au même titre.* 

• I, n- 49. 

' Traité des donations entre mari etfemmey n* 27. — Sic Arrêts 
du pariement de Paris des 19 juin 1640 et 7 septembre 1711 ; 
BoaJIenoiS) Des Statuts réels et personnels yll^ 412. 

' Sur Pothier, VII, p. 459. 

* Cassation, 31 juillet 1809, Sirey, c. n., III, !, 89; CassatiOD, 
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I^< CONTBAf bE MARIAGE. 

tOl^ii^-^La {emjait peut^le s'iulefdire; par châtrai (le 
marmge^ te ^roîi de s'obliger, niiêRie avec r«utori««l^a de 
son mari ? Peut-elle s'interdire spécialement le droit de le 
carutioiifier ? 

La.Mpi68tiena ébév deiis o66 dernières années, Tobjet de 
vivëS)CQnlroversos> mais atjtjouni'huiJa cour de ca^satidR, 
la ceur de Paris,, qui avait d'abord adopté le ay&lèoft^ -ap- 
posé, et la majorité des autear^ s^'aceardent à reeonnatlre 
que œ^e stipulation est nuHe et oe frappe pas la feane 
d'une incapacité personnelle ; * et nous croyons que € esta 
bdndroit que oette opinions triomphé. 

• Fobri soutenir la validité de cette stipulation, voioi oom- 
ineiikVciii nraioofinew . .. • > . . 

r I]'aiftiQlej43^7 proclame >le prîocipe de la liberté des coa^ 
ventionis.'matriHiOflial68s! ùi aiieun teste ne vient éd)<iler 
cVëxoepUbmèoe pnoeîpe.nèn ae^ui touche les; res^tnatioiifi 
que la femme apportai ài^acapaciAé; m. / r' .. i 

'iD)Ui>ahtrecôlé,idn ûepiaul dire que les tiers serantiésés 
parfoette clMâe^ onrr la loi du <10 juillet 1850 leur dpnne.la 
fa6UltéMde,vérifler la capadté' des époux avec lesquels ils 
doiiventitraiten. 'I - . . ■ 

fSiroaiobjeclea celle. théorâe que les règles concernaal 
lai€apaccié:deséfM)|ux8o&t d'ordre public» elle répoadque. 
celte capaeèé varie suivant le pégime qu'ils adoptent ; . et 
que) la clause, par laquelle la femme s interdit de <Si obliger 



15 juillet 1812, Sirey, c. n., IV,. I^ 150; Cassationv2t. déoembve 
igiS, Siffty. c.,^,, Yi h 5fi2 ; Rijpp, 3.(iYril 18J9, Sir^y,.c. n., yi, 
II^,56y — TQalljer,.X^I, nM8; Rodière.et Pont, Ln* 79; Aubry et 
Rau,' V,' § 50l, texte et note 12, p." 270 ;' Laurent, XXI,' n' lâ$. 

'•'Cassàilbi4,'2â décembre 1879, Si>ey,80, 1, 125 et DaWôz, 80, 1, 
112; Paris, 19 juin 1884, Sirey, 84, II, 193 ; Cassation, 13 mai 1885, 
Sirey, 85, I, 312 ; Dalloz, 86, I, 204, el France Judiciaire^ 84-85, 
^fSBfr- ValMéi^'MélangeB, I, p. 513-527 ; Lyou-Caen^ JV^iTes, 
SJrey^ 76, H, 65^;' 78,= II, 61 > db 84, II, 1^3; Vatasseur, Revue cri- 
tique^ 1878, p. 289; Chailamel, Reoue critique^ 1880^ p. 1; Ti!y>p- 
long, I, n' 78 ; Laurent, I, n» 52 ; de FoUeviUe, Traité du cwitrat 
pécuniaire de mariage, I, n'" 12 et suiv. 
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ARTICLE *387«. 103» 

ei>?erï))ed tiers, produit des ^Ifets analognsies à' ceuxVkl ré- 
gime dotal, ^us lequel la femme est înoapable d'engager 
sa dot. 

Enfin on ajoute que ta clause d'incapacité, bien hsisi: d'être 
contraire à l'ordre public, peut être (M utile, iorsqu'un père 
de famille veut sauvegarder la fortune de sa (Ute ocmtre les 
entratnemeHts du mari, sans ia sofimettre aux embarras ei 
aaï entraves du régime detal.* 

flOS. -- La base du système qui a triomphé, et qui d&^ 
vail Iriompber, est la suivante. 

Les règles sur la capacité des parties soitt' l'oeuvre de la* 
loi, non de' la convention des parties: le législmear lesin 
tracées dans un intérêt d'ordre public, et itiie'^eut :dépe»*> 
dredein vôtonté plus ou moins réfléchiedts pàHiesid» It's 
modi^, de se constituer eHe8-mèmes> dans un étal d*^' 
cApadité dont eilasfiaceraient les )imîtesu<!Q sentit iâi; a>xti«> 
avec raison M. Valette, ui)e'4(<monstru05Clé.i'> i ' -^ i ! ^' r> 

Qoefon n'objecte pas:iepHncipe de' la tibertétdesfinob- 
v^ntions matrtmoniaieH. écrit dans Thrliole 4^387 : oômmei 
le fait remarquer exactement M. Lyon-Caen,' ce qui eslîdé-^î 
fendu dans les conventions en général est défendu'dans*1e^ 
contrats de mariage, sauf di^osition contraire dans ia loi. 
Lorscfoe h législateur a voulu permettre par contrat denui^*: 
riage les donations de biens à venir et les exceptions hia^ 
Tkf^t€ donner et retenir ne vaut, )^ il o priS'BOÎn-de le idîfQ' 
expressément dans l'article 947. Or aucun texte n'autorise 
la femme à limiter sa capacité. • 

Que l'on n'objecte pas non plus que la femme, qui se ma- 
rie sous le régime dotal, diminue sa capacité. Sans prendre 
actuellement parti sur la question, que nous examinerons 



' Paris, 17 novembre 1875, Sirey, 76, il, 65, et Dalioz, 77, II, 89 ; 
Paris, e décembre 1877, Sirey, 78, II, 61, et Dalloe, 78, II, 81. — 
Voir les condosions de M. Tavoeat gôBéral Chevrier, lûrs de ce 
dernier arrêt, dans Sirey et DaHoz. 

* Noie, Sirey, 76, II, 65. 
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101 CONTRAT DE MAKIAGE. 

au chapiire Du régime dotal, de sotoir si c>sl le biol^llftial 
qui est inaliénable ou la femme dotale qui est lucapabie, 
admettons que le régime dotal frappe la femme d^une mc»- 
pacité personnelle : cette incapacité n'est point absoioe^ elle 
n'existe que dans la mesure de la eonstitatiois deilortet re- 
iâtivèmentaux biens dotaui. La femme dotale demenan» si 
bien capable de s'obliger que l'obligation par aile prin 
pourra être exécutée sur ses paraphernaux, ou sur les biens 
qu'ei^ acquerrait après la dissolution du manage. 

Autre chose est donc Tincapaeité toute relative de la fem- 
me dotale, qui n'est que l'incapacité de disposer du bien 
dota], autre chose l'incapacité générale dont l€( frafipefait 
)k claiose dont nous discutons la portée. 

Sl'la femme s'est bornée à se <léclarer incapable de ca«* 
tionner son mari, cette clause équivaut au rétablissement 
contractuel du génatos^oonsulte-Velléien /depuis longtettips 
abrbgé en France^ et qu'il ne saurait dépendre de la volooté 
4es.parlfe»de.fa(ire t^ôvlvre. ^ 

Nous tertninerons par une dernière considération : ^si le 
régime dotal n'a été adinis qu'après coup et a regret paries 
rédacteurs duGode, ent^ii admissible qu'ils aient ^ntenda 
autoriser des ciauses pouvant frapper La femme d'une in- 
capacité sans limites? L'article 6 du Code civil suffit à la 
proscrire, ei nous emjronSiifue les arrêts du S£ décembre 
48?9etdtji19juin 1884'Ortt dit le deraieir mot sur cette 
question.' < 

1:04. ^ Une autre question natt de cette stipulation, par 
laquelle la femme se proclame incapable de a'obJiger : si la 
clause n'est pas valable ^n oe sens qu'elle ne peut ct^er 
contre ia feffqmei une incapacité personnelle^ ne vaul^elle 
pas au moins comme stipulation de dotalité 7 
. Nous. nous bornons à signaler cette question contrever'- 
sée, nous réservant de l'examiner lorsque nous étudierons, 
dans le chapitre Du régime dotal, quelles sont les condi- 
tions nécessaires pour que la femme soit mariée vSous ce ré- 
gime. 
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AJRTICLB. 1387. tO)> 

lOtt*. —La condilionde ne passe reraarkr, quieslfràr 
q^emiDent stipulée daos les donations faites par oonlratdâ 
Biariage par l'un <ies futurs époux à l'autre, eM-eUe licHeT 

La question est diversement résolue. 

Pour les uns, la condition est illicite dans tous les eas. 
oofnmetrpportdnt unee&travc à la liberté de se marier, qui 
est 4'ordre public/ 

D'aittros: distinguent : la condition sera licite si elle est 
fondée sur un motif raisonnable, comme Tintérèt des en- 
fants nés du mariage ; mais, en dehors de ce motif légitime, 
la condition devrait être réputée illicite, b moins qu'il ne 
ftttétabK par le teite même du contrat que le donateur a 
eu en vue, non pas d'appoirter une entrave h la libeurté de 
sott conjoint^ moisde conserver sa. fortune à ses héritiers 
naturels*' .- » 

Pour. nous, nous croyons quo cette- condition esttoutJQurs 
Jidte^ car Ton doit présumer qu'elle repose^ur l'uaoa i'alir 
tre des deux motifs suivants : ou rintérêt.des enfaols,'Sil 
on existe, et il n'y a pas de moltf plus -respetlable que'ce- 
ii]i4à; eo^ s'il n'en existe pas» ie désir très légitima de:co{l^ 
server les biens de l'époux donateur dans SBianHlle» piutôt 
<|ue de les voir augmenter te patiiimoino d'un uou veau oon- 
joinu r ' 

ÛD objecte que c'est créer une entrave à ta liberté qui 
appartient à l'époux survivant de se remarier: nms répon- 
drons qu'il demeure parfaitement libre de se remarier^ mais 
en n'apportanl dans son second mariage que sa ¥é^lline 
pepsottoelk, point celle; de son conjoint prédécédé. 

D'ailleurs* si la question est discutée en théorie, la pra-^ 
tique l'a depuis longtemps résolue, et Ja plupart des dona^ 
tions par contrat de mariage, au mein^- dans-la région-oq 
nousvivons^ porleot la condition de révotadonau oa^de 

* Beîlot des Minières, Le contrat de mariage considéré en lui- 
même bT 86-90. 
» Duranton, VIII, n* 128 ; Rodière et Pont, I, n* 58. 
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406 CONTRAT DE MAItlAGE. 

second maruige de Téfïoiix Bnrvivant : et nous croyons, ea 
effcrt, qu'il n'y a rien àù plus moral que cette clause, inspi- 
rée par TaffectioD pour les enfents nés du mariage^ m ia 
préférence pour la fainiHe dû donateur.^ 



§ m 

Des clatw$ dérogeant à la puissance maritale ou paternelle^ 
. auoo droits du viari comme chef, ou auœ droits de l'époux 
survivofit. 

-ton: — ' Les diverses fclarases indiquées dans la rubrique 
dé'not!^ § II! sbnl prohibées par rarlicle 1388. Nous allons 
lei •éllidiei* dans Tordre où le lexle de cet article les énu- 
mère:"'" •!'••''•••=■•'''. 

,A. ;— Dérogations à la puissance maritale. 
, B. m p4:r;ogqHons ç, la puissance paternelle. 
,C — Dérog<iiiQns aux droits du mari comme chef. 
Dj — . Dérogations aux droits de t époux survivant, 

toi. — A. Dérogations à la puissance maritale. — Les 
époux ne peuvent déroger, dit l'article 1388, « aux droits 
« rébultam de là pufssance maritale sur la personne de la 
« ffemme.^ 

C'est ainsi que les époux ne pourraient stipuler que la 
fetnme ne devra pas obéissance à son mari, ou qu eRè sera 
dispensée de le suivre où il jugera à propos de résider/ 

tlepcndant MM. Treplong* et Rodière et Pont* estiment 
que si Ton avait inséré, darts le contrat de mariage, une 

* Rouen, 16 juillet 1834, Sirey, 34, II, 44:]. 

* Rodière et Pont, I, n* 60; Troplong, I, n* 57. 
» I, n« 58. 

* I, n« 61. 
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AIJiQLE <38S. 107 

ciause portaïUque la femme ne sera pa3 iegue de suivre 
soD man\ s'ïl va résider en pays étranger, le^ juges de^ 
vraieat prendre celte olause en considération « et dispenser 
plus facilement la femooe d'accompagner son mari à i'éir aih* 
ger. 

Nous croyons qu'il faut rejeter ce tempérament : sans 
doute, nous admettons bien que, dans certains cas excep- 
tionnels, les juges pourront dispenser la femme d'accom- 
pagner son mari, comme s'il allait se fixer sous un climat 
où la santé de la femme, déjà ébranlée, serait certainement 
compronifee ; ' le devofr de la femme de résider avec son 
mari ne va pas jusqu'à l'inhumanité. Mais nous disons que 
les juges ne pourront baser leur décision que sur les faits 
de laçfbiiise, et apn sur l^.stipulatîon.du.CQntrat fie mmyfe, 
dont :ils,pe /peavent juridiquement ^eftin.çqmptf ] j cet^p , stiîi . 
pulatiçwa.est «aeffel, en elle-mên^e, iMyiolaiJoq. dp l'article^: 
2U, interprété par les travaux préparatoires du Code, 

108, — Les futurs époux ne pourraient stipuler non plus 
que la femme sera dfspehsée de dertiander à^6n rtiari l's/u- 
lorisalion maritale! dans^ les cas {î^'évus par Ifes articles 2\b 
et suivants, et établir ainsi par cor^trat Tlndépenc^ance àe 
la femme qu'a créée la loi anglaise dé 1882; lui pôrmetlbe 
d'agir conmifi 3i elle xxét^lt^ pas mariée, intk^ fome '^fy^as 
if^h^w^T^a fetne^ole.* .../,.,.. 

La subordination de la femme au mari 3slj sous l'empire. 
de notre loi française, une disposition d'ordre publÎQ, à la- 
quelle les. parties ne.peuvent dérçiger. . . _. . . . i 

lO*..— Il importe toul^efoi^ delinfiter la pQrjbçe.de. petto, 
prohibition ; œ que le, mari ne peutfainqj.iî'ept d'abdiquer 
les ppuyoirs que lui coafène l'article. ; 229, fifr dçmwr à)a 
feaune l'autorisation générale d'aliéner j$es propres; ou de 
plaider sans être autorisée par lui. 

Mais il peut donner par contrat de mariage des autorisa- 

* Demolombe, IV, n* 92. 

* Suprà, Tome I, n' 65. 
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Î08 CONTRAT DE MARIAGE. 

lions Spéciales, qui laissent subsister d'une manière géné- 
rale le principe de Taulorité maritale ; par exemple, per- 
mettre à la femme de toucher seule une certaine portion de 
seà revenus, ce que décident formellement les articles 1334 
et 1549, sous le régime exclusif de communauté et sous le 
régime dotal ; ou encore, comme nous allons le dire au nu- 
méro suivant, autoriser la femme à faire un commerce 
séparé ; ou bien enfin l'autoriser h passer seule un acte 
déterminé, par exemple à loucher un capital propre sur sa 
simple quittance.* 

Ces autorisations spéciales sont d'ailleurs irrévocables, 
comrtie l'ensemble des conventions matrimoniales aux- 
quelles elles se rattachent : il en serait différemment pour 
l'autorisatrôn de faire le commerce, par les motifs que nous 
allons indiquer ; ou encore s'il ressortait de l'ensemble des 
danses du contrat que Je mari a voulu seulement donner à 
sa femme un mandât, toujours révocable par sa nature.* 

t M>. — Si le contrat de mariage contient une autorisa- 
tion potir la femme de faire un commerce déterminé, ou 
de continuer le commerce qu'elle exerçait avant le mariage, 
cette stipulation lîe-t-elle le mari, ou bien peut-il la révo- 
quer pendant le mariage ? 

Nous croyons qu'il a le droit de la révoquer : en principe, 
l'autorisation donnée à la femme par le mari de faire le 
commerce est révocable, car le mari ne peut abdiquer son 
autorité, et s'enlever le droit d'interdire à la femme un com- 
merce où elle serait en voie de se ruiner et de ruiner les 
siens.* Or le mari ne peut, sans porter atteinte à sa puis- 
sance nraritate, abdiquer avant Je mariage un droit qu'il ne 
pourrait pas abdiquer pendant le mariage.^ 
' 111. — Mais, si le mari révoque pendant le mariage 
l'autorisation qu'il a donnée, peut-il le faire arbitrairement? 

< Rodière et Pont, n« 72; Laurent, XXI, n* 118. 
■•Rodière et Pont, n* 72. 

* Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, n* 186. 

♦ Bordeaux, 12 novembre 1873, Sirey, 74, II, 193. 
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ARTICLE 1388. 409 

Faut-il admettre, au contraire, que ia justice pourrait iûter< 
venir, et déclarer non avenue une révocatioxi qu^ rien ne 
justifie? 

L'examen de cette question, qui se rattache plus à Tétude 
de l'article 4 du Code de commerce qu'à celle de l'article 
1388, suppose résolue une première question : la justice 
peut-elle autoriser la femme à faire le commerce, si le mari 
refuse de l'y autoriser ?. Il est évident que pour ceux qui re- 
connaissent à la justice ce droit, il faut admettre à plus forte 
raison que la justice, qui pourrait autoriser pour la pre- 
mière fois une femme mariée à faire le commerce, peut 
Tautoriser à le continuer, lorsque les preuves de sa capacité 
cûromerciale sont fournies par l'expérience. 

La question ne natt donc que pour ceux <}ui, comme 
nousj pensent que la justice ne peut autoriser l;i femme à 
faire le commerce : ^ mais nou3 croyons que, dans ce. sys- 
tème, on peut admettra sans inconséquence le drQii.pour 
les tribunaux d'annuler la révocation capricieuse d(Vir)firi. 
En effet, s'il est prouvé que les résultats du commerce 
qu'elle a géré ont été excellents, et que rien n'explique Ja 
révocation du mari, les tribunaux peuvent venir en aide à 
la femme, par un double motif: le premier^ que ce* droit 
paraît avoir été reconnu au profit de la femme dans la dis- 
cussion au conseil d'État;' et le second, que son exercice 
ne présente aucun danger, car il ne s'agit pas d'apprécier 
les aptitudes commerciales de la femme, mais de constater 
les résultats matériels du commerce qu'elle a exercé.* 

119. — B. Dérogations à la puissance paternelle. — 
L'article 1388 interdit les clauses qui déroger^iient à la 

' Trik de Lyon, 16 jauvîâr et 19 mars 1869, Dail02, 69, HI) 19 et 
30. — DemoloDûbe, IV, n» 248; Lyon-Caen et Renault, Précis de 
droU commercial^ nM85. 

« Locré, XVII, p. 155-157- 

'Demoiombe, IV, n* 324; Bravard-Veyrières et Démangeât, 
Traité de droit commercialy I, p. 109-110 ; Lyon-Caen et Renault, 
l'récis de droit commercial^ I, u' 186. 
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410 CONTRAT DE MARIAGE. 

puissance du mari « sur la personne des enfants » : le père 
seul exerce l'aïUorité paternelle pendant le mariage, dît 
ratifie 373, et le Code, qui a proclamé la puissance pater- 
nelle csomme un principe de droit naturel que la lor civile 
ne crée pas, mais qu'elle sanctionne, ne peut admettre 
que les conventions particulières des parties y dérogent. 
L'article 6 eût suffi, sans l'article 1388, pour faire respecter 
les droits de la puissance paternelle. 

Le mari ne peut donc ni renoncer par combat dé tnariage 
au droit de correction, ni en partager Texercice avec la 
femme, ni dérogera Tarlicle !48, qui décide qu'en cas de 
dissentiment entre le mari et la femme, le consentement du 
mfari suffit pour le mariage des enfants. 

11®; — On Voit fréquemment, dans les mariages mil- 
tesji c'és1-à-diîie entreiconjoinls appartenant à des religions 
différentes, par exemple entre catholiques et proleètants, 
•des étatises ^e^atiTes à la religion dans laquelle serèrfl éle- 
vés les enfants : ces clauses ont-elles une valeur juridi^tue, 
«t, si le nïari se refusait à feur accomplissement, fa femme 
pùurrait-eHe l'actionner devant les tribunaux pour Je con- 
traifïdre à les respecter? 

Nous ne le croyons pas. 

Nous n'avons pas besoin de dire que, sur le terrain dé la 
loi morale, nous blâmons énergiquement l'homme qui, 
après avoir fait une promesse solennelle dans .un ordre 
d'idées aussi grave; se refuse à l'exécuter. 

Mais; sur le terrain de la loi civile, l'article 373 jDorie que 
iB père^eîteroe seuU'autorité durant le mariage, et Fafticle 
4388 ne lui permet pas d'amoindrir par contrat cette auto- 
rité. Sur le terrain de la loi naturelle, le père à sur ses en- 
fants un pouvoir souverain, que ni la mère ni les tribunaux 
ne peuvent ni partager ni restreindre : 

« Dans Tintérieur de la famille, dit M^ Hugonin, c'est 
« Tautorilé paieruellequiadministEre la modalité des droits 
« des enfants et qui en règle l'exeroice*.. )> 

Et plus loin : 
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AATICLE 1388. 411 

<( ... Dieu, eu dooDant au père une autorité seigneuriale 
« sur sesenfaots, a déposé en roênoe temps dans SQn cœur 
€ un amour et un dévouement incomparables, et dws.le 
« cœur de I enfant une couGance et une affection qui pré- 
« vieuieot les abus du pouvoir et forment entre eux des 
i liens d'une nature spéciale. » ^ 

L autorité paternelle appartient donc au père seul, et I0 
loi civile, en le proclamant, ne fait que reconnaître les 
priacipes éternels de la loi naturelle. Jl suit, de U.que les 
conventions particulières ne peuvent amoindrir ce droit 
essentiel, ni les tribunaux intervenir pour en réglementer 
l'exercice, et diriger l'éducation morale et religieuse de 
l'enfaDt. Il peut y avoir quelques abu9.de la part d'honuxies 
indignes deTaniprité paternelle qu'ils exerqent^ niais. ces 
abus isolés sont moins redoutables que ne le serait le pou- 
voir donné au juge dans une pareille matière.^ 

114. — La loi ne prohibe que les c(au3e$ dérogieant à 
la puissance paternelle sur « la. personne 4e$i enfants » : 
faut-il en conclure que le^ futurs époux peuvent déroge 
aux droits de la puissance paternelle sur les biens des 
enfants, aux droits d'administration légale xnu.d'uMfruit 
légal? 

Pour le droit d'administration, légale, on s'accorde ii re- 
connaître que les époux n'y peuvent déroger : l'adminisr 
tration légale est en effet d'ordre publjc, e^le se lie intime- 
ment à la puissance paternelle qu'elle fortifie^ et le mari 
ne peut ni l'abdiquer ni la restreindre. C'est même :une 
question très controversée que de savoir si un tiers. peut, 
en donnant ou en léguant des biens aux enfants» y imposer 
la condition que le père n'en aura pas l'administration:* 

* Philosophie du droit social. Livre II, H» Partie, Chap». V. 

•Duranton, XIV, n' 24; Troplong, I, n* 61; Demolonibe,. VI, 
n*295; Aubr^' et Rau, V, § 504, texte et note 2, p. 2»i6; Col met de 
Santerre. VI, 5 bis, II, p. 4; Laorenl, XXî, n* 120; do Folle ville, 
I, n* 17 bis. — Contrat Rodière et Pont> I, n« G3. * 

' Demolombe, VI, n* 458. 
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412 CONTRAT DE MARIAGE. 

mais, quelle que soit Topinion que Ton adopte sur cette 
question, il faut reconnaître que la clause du contrat de 
mariage, qui contiendrait renonciation de la part du mari à 
ses droits d'administrateur légal, serait nulle, comme por- 
tant atteinte à un des attributs de la puissance parternelie. 

Au contraire, pour le droit d'usufruit légal, la question 
de savoir si le contrat de mariage peut y déroger est con- 
troversée. 

M. Laurent soutient énergiquement que cette dérogation 
est valable : pour lui, le droit d'usufruit légal est un droit 
pécuniaire comme un autre, une récompense attachée h 
iexercice de la puissance paternelle ; il n'est donc pas 
d'ordre public, et le mari peut y renoncer.* 

L'opinion de M. Laurent est isolée : MM. Aubry et Rau, 
qui l'avaient soutenue dans leurs trois premières éditions, 
l'ont abandonnée dans la quatrième,* et enseignent, avec 
tous les auteurs,' que cette dérogation est nulle, et nous 
nous rallions tout à fait à cette opinion. 

En effet, l'usufruit légal est un attribut de la puissance 
paternelle, comme l'administration légale, et l'article 1388 
défend qu'on déroge à la puissance paternelle par le con- 
trat de mariage. M. Laurent objecte que l'usufruit légal 
n'est qu'une récompense attachée à l'exercice de la puis- 
sance paternelle : nous croyons qu'il est autre chose que 
cela, et nous dirons, avec MM. Demolombe et Aubry et 
Rau, que c'est par des considérations morales, tenant au 
bon ordre des familles, que le législateur a été amené à 
l'instituer. 

Sans doute, l'article 387 permet formellement de donner 
ou de léguer des biens aux enfants sous la condition ex- 
presse que le père et la mère n'en jouiront pas ; mais, 



* IV, n-324, etXXI, nM2J. 

• § 504, texte et note 1, p. 265. 

» Troplong, I, n* 61 ; Rodière et Pont, I, n* 74 ; Demolombe, VI, 
n" 490 et 491 ; de Folleville, I, n' 21 bis. 
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comme nous le disions à propos de Fadministration légale, 
autre chose est ce droit spécial, donné à un tiers dont la 
loi veut encourager les libéralités, autre chose Tabdica- 
lion faite par le mari d'un droit attaché à sa future qualité 
(le père ; en renonçant à ce droit, il renonce à une chose 
qui n'est pas dans le commerce. 

Faisons remarquer, on terminant, que cette opinion a 
élé formellement exprimée par MM. Treilhard et Berlier 
dans la discussion au conseil d'État de l'article 1388, ' et 
les termes dont ils se sont servis, rapprochés de ceux do 
Tarlicle 1388, nous paraissent trancher la question : 

« Il (l'article) ne parle de la puissance paternelle, disait 
« Treilhard, que pour défendre les stipulations qui prive- 
« raient le père de son pouvoir sur la personne de ses en- 
« fants, et de l'usufruit de leurs biens. )> 

« La jouissance des revenus attachée au droit de garde, 
« ajoutait Beriier, n'est pas la matière de simples conven- 
« lions entre époux, c'est l'ordre établi par la loi dans les 
« familles ; et il n'y aura rien de fixe si l'on peut y 
<( déroger. » 

lift. — C. Dérogations aux droits du mari comme 
chef. — L'article 1388 ne permet pas aux époux de déro- 
ger aux droits qui appartiennent au mari m comme chef» : 
que signifient ces expressions î Nous croyons qu'elles 
sont empruntées à Pothier, • et qu'elles se réfèrent aux 
droits du mari comme chef de la communauté, droits qu'il 
ne peut abdiquer au profit de sa femme. 

Mais, sous le régime de la communauté, le mari n'est 
pas seulement le chef de la communauté proprement dite, 
il est encore l'administrateur des biens propres de la 
femme, biens dont la jouissance est acquise à la commu- 
nauté pendant sa durée. 

Enfin, il continue d'administrer ses biens propres, pour 

* Fenet, XIII, p. 541-543. 

' TrcUié de la communauté, ïntroduclion, n* 4. 

GuiL. Mariage, i. >i 
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l'adœini&tration et la jouissance desqueU il a deux c|u«li- 
tés V céUe de propriétaire et celle ée lehefdB.la oommu^ 
oauté.;à laquelle appartient la jouisBft»o8 des^biedtsdu tDari 

eomme celle des bîeBB (^e la femme. . ». 

Examinons jusqu'où s'étend l'interdiction faite au rnari 
de déroger à ces droits qui lui epparlieotyeQi comme ehef. 
i f !t6i -^11 est certain, d'abord, que> le conlPatrdo ma- 
ridgetieîpeùt pas sitipttter que la: fekii me* régira les! bienfi 
desDn'mari; c'est ce quia été loirnKeilemfnt ^édat'éfpeîr 
Tronobet daos la discussion au Conseil d'État,'^* et* eci qui 
résulte d'ailleurs trop évideinrineht des principes -pour que 
nous devions insister sur cette queslion. Donoier^ èi^ Iti 
femme râdministralion des biens du mari» ce ne-seraitipns 
seulement enleyer àcelui-^ciiles droits qui lui appartien* 
fimt oomme dief/ce serait emeoro bouleverseftlesirdies 
dans le rtièiiage; et donrter à la femme rîiiilDrité'iqut' ne 
peut' appartenir qu'au mari, d'après "leSi'dis^o^'tians'idu 
tUfedu'Mànage cfomnie ^'après^ celles' du titre du €on* 

Il est certain également, et par les mêmes* mfôtifs, que H 
înari lie peai donner par conrpûl de mariagte à laTdhJine 
l'bdminrslrrtiid^ des; biens de la communauté r«6 serait (à 
éneore uhe abdication des droite» du mari «omnfie ich^f, 
abdication textuellemetit prohibée par nôtre article 1388. • 

*if7. -^ Mais te mari peul-iî; sans rerwiicer ô sonidwit 
y^adminrstratîon de la communauté, s'interdire de les' alié- 
ner sans le concours de la femme ? La question est diàctltée, 
bien qu*e(lé ne nous pai^aisse pas beaucoup plus discutable 
que la pi^écédenle, et quelqùcs'auteurs soutiennent qtiè celle 
'dlausfe est valable; * « ; . ^ ♦ l 



« Fenel, XllI, p. 538. 

■ Troplong, I, n» 62; Rodière et Pont, I, n* 65. — Voir comme 
analogie,: CaasatioUf 7 septembre 1808, Sirey^-c. m«^ Iî, I» ô?9* 
» Laurentj/XXI^ n» 1». : -] , ^ 

* TottUier, XH/ n^ 309 ; DiuraatUw,. XIV, n^ 266. . . 
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i A'irriCLii'ISSSi'^ • tl5 

« (^ÊMe^éhet,* âitiM. I^réhtoilj' »^n' efi^- pphit 'iAiérée>; 
r^li^ne l'est ^ûb qniwHrh Itatflminîëtrqtjon • def •^biensiiot; 
« sous ce rapport, la I0)'rlflisàe'bf>laggrtifrde -IritrtinlBiaRDi 

H^t6iOpininilv^éffiré#ah{)ii6nt>eppiisséëj*<no«^^ panrtfc eh 
eM iiiadeepioble; cAr!ellbve|K)9e ftUP'iineîRihadifî^tttifrAur 
daûBilMeepcélitfanii(4f^n<irridp 1388^ (le^qotl^actialetalfi^ 
feild^iobB<]tn1hf)QrQhtto itos 'dèroigalions» ânxndmtgrdamiaéi 
«j^oftinle châfv^i (^dneisanupas'le&dérdgatieosiotixlddroifb 
duimtirir^Bp(]a»pen^(Hidetde ilatifieiraroo;:QèS'^^ 
dbns la-fireidière^p&rlÎQ' (kirwlkie, ifiiilMiitsriréBuilentijde 
«* Ijaipaffisanne'mijritBlé suP'ld pérsoiifiei:déi:lBl*fem]Tiei] a 
f(t «l!s q^pi^idéfénd' lia ^ecdnde! partie que noiisiiétildiondiuGe 
soiîtT leai drcnts duimdrr coniHie chef de >ral98Ccialii(iD' «oonyiit 
galeiquaQtauxibieoBiiootnmeichef^dâ'Iaî cQmmwliuiâ. ^ ;,.i) 
jiJl^mîtiideijàjiqiïejSi JeiqounUraldeitrnarîiige UiAite,k^.dn»ii(f 
énDûri quant àHa-dii^posj^tnop.âes.bidnsi de .«0fW^higt^a^^ 
il contrevient formellement au texte aussi. .^iSii^ qu'A k'^^v 
prii,(fe lrlMiWe"1368M . .' •. i ■ -.•.....:. •• v. ii 

IrftV^t. rr- ^é^uipeuTentrils, QnjidopteRl^e.régiflft? 
de la eQratfiuiiautév. stipuler ique Im Cîppitemt qu'ils, , apport 
tenii'nniefcti'aiitro.W;mariage seront employés ij^aq^wftir 
tion^rd'un^ !mmeuUei<ipdi.viaj IqqiAel :n)$.3^^ point .{^9^7 
iB96|Mradaiit.49i4i»réa]dtt mairiageKfet.d^Ti^f^iyil es.tfa|iéné, 
ôtffeEwtîplaoéiipan wi în)»»ublfi.rtupa v*lewriim,.flp[çrtr}^ 
égale»?}!. t^M ,!•■. ^'. •;. f r* -mi: I, i ••/ •.i.^-î.. m. •.'-.•...,.■•.,1 

laïqtt€btioiiis/prtpré*e»léf powila«ppftip fi(>i§^a.nolJ;f 
<POQoai9^ancej<dUifnpiB$^ en» iSHk\ ^u m iugarwi^t, jd» >riV 
bunal de la Seine, confirmé par îa Cour-dc^jjîapifi jÇt,' pçr. 1^ 
Cour de Cassation, chambre des requêtes, qui a rejeté le 
pourvoi formé contre l'arrêt de Paris, décide que cette sti- 

'■'"'■ \'\7 '',.-"' f • 

* ?fti*, 7în>«î i855j Sft-e^,'«5i 11, 497ét DalioarW^^U»- |ffl7.;^ 
Troplong, I, n" 64 ; Rodière et Pont, I, ï^ 6Ô-6C^, /A.ubijy tet B'au, 
V, § 504, texte ekiiote 3/p/'2&Mm ç.LburwityiXXF, a» 4a&.v i • 
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{iiïlaîiofi est valable, et, fcôWime coïi^éq^enèle, jfc»g^ que le 
mari h è pèùl, petidâfaf Je marîàge.- disposer d^' sa p^rt ni 
contraindre la femtnè à eri^ùbirralîêfDatiôn saiHstempfci.^ 
' "tetlè opinion est très biefl 'dêvîéW[5j)éé dans tin Pémar- 
quable rapport de M. le conseiller Bàllbl-^atiprëj à Irfsaite 
dùqueïà été fendu Tarrêldu 30 nôVenfiTifè <88«. Sofa argu- 
mentation peut se résumer ainsi': Ta clause qttî''(>Wige lès 
époux à rësie'r dans rindi vision pêntïàtit la durée 'du'rtia- 
riage est sans doute prohibée, en ^ériér!ali pàtTàHide 815, 
mais ce texte n*esl pas applicable' à riiidînsroh qui t^éstille 
d'une association ; Te^ associés,' el par suite les époui ma- 
riés sous le régime de la communauté, quî'sôttt.'ëùi àtissi, 
des associés, peuvent convenir qtl<^ rindivisiôn eîiistora 
entre eux aussi* longtemps qu^ils le "voucirbritl' D'Hin 'auii^ 
côté, celte indivision foriéée, quî petit èt^e' frisplirée aux 
époux par une pensée dé sage prévbyatitfe, hè dërdgé en 
rien aux droits dû mari comme chef de td'ftlmine et dé la 
communauté ; sans doiiiè, il ne pôuirà p'rôÀ'^oqùëi^ le par- 
tage dé cet immeuble, mais il eiiûûrà l'acImMstraffOU ël la 
jouissance, et cela suffit. ■ / ... 

Nous ne pouvons adiinëttre cette opinion, malgré fau- 
lorité quis*attache à ces trois décisions qui l'ont sùtîcessï- 
vement adoptée, et voici Tobjeclion insurmontable, à notfe 
avis, qu'elle soulève : la stipulation dbnt nous étùdioriè la 
portée à pour conséquence de rendre tna/t^a6te le patri- 
moine du mari pendant le mariage, ou du tnoiris la portion 
de ce patrimoine qui a été consacrée à racquisition de 
Timmeublè indîWs, ou, ce quî reviênt'aû'rtiêftië, de n'en 
permettre l'aliénation que hioyennant remploi ; èl une ^ti- 

!)ulalîon de ce genre nous ^avaU en complet désaéôohîâvec 
es principes générant du droit. '■ 

Le réginie dotal perWiel à la ftimmè de t-endhe ses tiens 
inaliénables, mais aucun texte n'autorise le mari à frapper 



* Paris, 6 juin 1885, et Cassation, 30 novembre 1886, Dalloz, 87, 
1, 49, et Pandectes françaises, 87, 1, 117. 
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ARTICLE 1388. 117 

ses bjens dlinaiiéna^ilité ; et, comme la libre disposilion 
de^Jpfienç est d qrdre pijbUc, qu'ils ne peuvenl être mis 
hors du commerce par la volonté de leurs propriétaires en 
d^^rs dQ^ cas prévus par la loi, celte stipulation nouspa^^ait 
violer IVticjle 6 c|v Code: civil. , . 

filiene^noj^ paraît p9S ipoins contraire a,ux droits d]u 
juaricofi^n^e che/de T^sociation conjugale. Grâce ^ cetle 
clau^ d'indivision perpétuelle, les créancier^ viVà-vîs dos- 
qUftlsjil.a^ffi contp/acté n'auront pas, d'action sur sa part 
d^sJp^ irions iqdiyj^s pcqdiint la durée du mariage : 

4^ 1>H(?. clause, j^Jt avec.rai^îon M. Poncel, ne manquerait 
« donc pas Reporter une grave atfointe au crédit du mari, 
« sajVB.av^gçnefllerçelwi de Tasçociation coqjugalo, et cette 
« qonftid^atfQfi.ç^t, suffi sa nie. scmble-lHl, pour la faire 
M rejjBtfir^.lfj s€;ult)ittdV'?P^*P.Vilatipn de .cette nature est de 
« resU'pipdrç les droits elJ'a^tpritéduraa^^ et de rendre à 
4 pçupr^ îndiï^ppoibl.9. une partie de son palrimpine. Or 
^ UQfl Stipulation, qui produijt de telles conséquences est 
« ificon^tible avec les prérogatives que la loi a réservées 
« au mari et auxquelles il ne saurait valablement renoncer 
a par.contrat de mariages, tant djans son intérêt que (Jans 
I i^eluijieks tiers, avec lesquels jl sera appelé à çontraç- 
4(-.ter».* ... 

On objecte qu'en majlière de société il est licite ide nieltre 
en opn)fnua la JQujssance d'un immeuble appartenant âiix 
as^ftQÎjési.^et cjP.PPW^njr qpe ,cel immeuble reSlçra ilarrs 
ri^^ivi%i|9fl. pend.ai;it . la . durée de la société ; mais no\is 
répondrons, avep M, Pp/jcet, que l'analogie ne peut exister 
qo GÇlteimat^'ère i^ntreJes sociétés qnUnaires et rassociation 
conjugale, car l'article J869 permet aux associés d'une so- 
ciété dont la durée est illimitée de provoquer la dissoliitîoti 
de la spciélé,. jet ce droit, ,<lpnl l'exercice est impossible 
d^{> , l'associa tipn.çonji^ale,.Qsl le correctif nécessaire de 
l'indivision illimitée dont nous nous occupons. 

' No^e, Dalloz, 87, I, 49. . . . ', ^ 
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telle- ^lëtflm^tÀi4l kMfftri(j(»^ 

%é ^)ÉWeHà<i§Ât/Wt^vînr«tn^i^^^ inicoHiréwetots 

pas de toucher au patriMiiiifi^fdiirtfyàWl tlndpbretttoeh|ivep- 
^toi^^ei^ivâ^rn^^re b:4em» lés^èr^d^dtbfliitle^qdi/Ae MMent 
^ttÔft atif*'Htefe<telld^C(5*s^Watiôti dfctenct*tr>d6 teurs'>i8nfamb, 
mais i^bÙ^'Ofôy^d^' <iti^l^l€r' oooistitiiermt < «inei > bietation/des 
-pHfïdpbs' ^ènëna«i?^i de Uù^ Imi ftifode»ne»\^ ëtqa^eMercaDse^ 
mivm •gt^ahd-'dëtrfmônt'ttUïcréditpdbKe'ji"'» 'i ts» "n.i < - 
■ < '1 *»r f^ fPflltal^ï^pfe«^I^ iàuf la ^m^ine' ! 1 Igne^ 
'^ef i|i0ui » hlenonfl I «d^exeminfer leeWIe /par' tequëlle • tla >' feimnic 
^àé^w^rm ame^Mm' Èe^'^lmrtimb\esq em sFtîpulai)lli(fue le 
mari u'aura le droit de les aliénei^tquejrdr^so» icotAseiMé- 
^metiVf^Oaii d'%près''une'pnMtiiôpe'(ypiff)o|Q(':'^ len'amfeuljlis- 
^âti) ^^'imi!ûf(^0bt€fd, -la ifemme^le^ia faiti enttier icn&nceniniQ- 
teiïlèJTOirl'àî^licteîl^S» hiirdéfei^ 
«t|ià€f»ï'a**ilidé IWlaeeo^rde^Hliitïari-eômme cfeef dfe tabom- 
rtiuntfiiiiè, ét'parmioeà' 'droite '1îg«re ^te- pouVow- d'aJiéDier 
<^ëuMéjs'irn!neub4^.9 qui ccrnipôSêOfitk oommanauté. i i i • 
. »(r])k)^& ti'ad menons pa-e^oeH^^ opinion î^toMchrase^ d'amm- 
bNfi^sembni^'ia p^asloujdufâlarmènircr portée^'* cotntne «loiiis 
le vèiiirôn$)i0i)élud(ant Ie8>avtictes 450d*h'4^ft ;i elest^akisi, 
'liotabrliiemi que'^i la f<Hnme n'ameobtitt des immeaBles 
que }po\ir <dn«io0rtKirm^sott)îné, f hrtiole 3 ^7 dis^baè quelë 
^inari'nefiMt-'Iesn'ail^féQ^i^ ^^ar^^o Ue ocfnseMdmient'.il&ffa 
^dmAiëp SiT'Inîfemirni^iBliiJuto; entanDeikblUsântises) iafb- 
'tïiBnhl&è/(^tfklmti\ifinëf^^WT^ie^fal\é^^Ém^ 
'àéilÉi^^tiiént^i elle n^ tes' fbilf'jl^ 

' fé'c^o^ifiviranauié";' 1^iM«iMvsàGfrhefkt n^estupasioaroplely rîl 
f^hN»upaa trttnsUit«lide''pmiJ»riéléiii\ïipro^V' de."ia coniinla- 

'•^' ^tkWât^ Jtîtï;'n^l&i'; AuHr^ ef Hau; V;'^ S64, texte et note 3, 
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nMtè, raaîs pTBQiséin«ilktl(^îGode-pefm^.i1i^ ,c|oDnari.d,/ra- 
roeùbTis^coaricblrce <30iî»eièireiîne)94^ i v 

' i€QioBoet)n le: voiV^^iSi^iolre pyfttèrne,îla,<îf««ç6. o^ 
démiaiie..^ai:mn jMifKMiivotfs àxi mari e(Wïm,e ^e£: il 
B'éuru piK«( le: droit de di^flo^er s^^). de rirpmeuble amei^'- 
UivHwa^oel0ik«ità.ce>4UBi rimm^uble n-^st^ piasr entité 
cpiDîrfèMttwaifcdims Jft iWiimuMO^^ .1 ..-.., 

iWôàubpgrïmrfiâu ;<^l3|ja6HJ04' f^ ow»équftiii[ïft de..<}e 
drotl^icecofunk hilmkmtm^ daitiélrerée ne «pus dioiM^r i&flkt 
fljÉX!dâlMs:du mari .sar (les 4iibnietiblesraJnai^ 
skOB'petimetimi aamAdryde ie$> enga^r/par T^t d/^^ipUip 
gâtions qu'il coa^riiQtejei^'Veutori$6ri^(aif)siV à le^ aliénar 
iofli^eotdoriOTt jeH leai^aYanlaïauteujpâ i)bjapVwl qut^ctîpys- 
(toie pQ{1te.AHi9ml)etiu^d!roilâd»nriarioorome «bef, pqiftq^iie 
âes«ijft)Ugab'pfif^ Of^ paUrttonli ât^e'4'exé<^l)ibéQar.a\l^T<^ertai(fê 
bmftuteJafeomteunaïutéMf. '.. - : *; ..'. - .-vf^ : ■ ! • < 

ill'Krfilieaiton ^stff4ii$<apé<}ieu«ei^iAeii;fon<}Àet du<nloiii»fdAt 
oiiilas'jnftrpeKibJas ner:s(p;n4 ^leniré^ «ompièiteiiiei^v dws 
4a eèiimronatiiié.»ti[ estlojgiîqucf.que le^fn&ri, qnÂ he( pourraiFt 
jmloû diéuar^ oefWiksgepdB j^ er^96^er!p«r IWei- d&^es 
obb'gatiomw >Ca>n'eat pas. pûrfiL^ruDUeinle à.ffej^ diroîl^id^ 
chef de kiUQfnmanauté^imisqvie ce3<i)iei3isj/)e.aont^S;des 
'Una.de eomxnunauté dans iesens^ompleA dti moly-e^^e, 
4m antre côtévh'nf)ani:^i»9erv«'le^ drortt? ,lea* pl«i> éiflrl- 
duHrsurlepa^KmoinedeeoimrauQauté plroprementiliV^ i 

Farams pemarqtier,. à oe propos, que l'arrêt de la 
Cour de Paris du ? maf i$o5eité aa numéro M7v ei qi^e 
fl. Laurent' maque àMappiuiile Kof^tniioaqueiMiriiSi.YetfK^ns 
de GiKDbQtfcpe; jdoâ être* écarté du ^bat :< eu' efTeA, lies 
épouxavatent slipuié uM eomn^unaulé uiMver^elle^ et tlé- 
HÎiré^qaeieimtfi.ne pourrait vendre, alisier* ni il^pothé- 
quer^ aans le- cH^ncKfUjrs de fo i4.*mfiQe< La €ouri a>aniiulé< oette 
obuao} nôusi approuYonsi ee(ie: solution, parcetiue la 
clause ainsi formulée portait atteinte aux pouvoirs du mari 
comme chef ; z;Qais cette convention est toi^e différente de 
celle que nous discutons, et qui n'a d'autre résultat que de 
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timiiei' tefe effets de TîlHieaWifiSèmf^m^consend^^lr la 
'feWime. '■• ' ■ '^'' - ■ '^ '■' ' ■'"•^ '■• '■•'::••■• ' -..-' 

''Hage' péuildé^oge^' et y8ftts'''qÛellè-mefàaTe; «lUx droiis 
(rndtnimslhàtiôn'ët' de' jdiiiy^nce^ «(Jcri «ippbrliétittêflt «au 

' fn«ifl/commte cliefdfe Ifei' cOTnttîiittaulé,feiiT les •biens pro- 
pres dé W femme. ' -'• " "' '= , M t '. .... 
'•' OnàVcfcordèi t-econwdllré "que'le contpai de'ttïawage 
peUl féserVer 6 la' fèmiije la j6ulâsan(ie* et radmifiistr»lfon 

'd'ilnfe "partie de'^*ft'biëtte.*^FttlMér'efi dente un'«tm)Hf^d6- 

' '<< Wféihmôpbi^arit vttltfWêmer>tc*tirettk,dit^H;qtf'ellc 

' <t' Joùfese lâépia rément dé tausfe?es bîètts; il s^enstift (Jù^eiHe 

'<l''t)éut '{[JareilIbMentriébnVertik*^ ilu*elte''j^^Jra 

' <f séparétnèHt'd'ûtt!'cert&lh hérttagè"; deâ'^l^etettus^dutîiïel 

^^' eTIe piut^ra dispeSeï* -à son gi^é'-pieddarit* teotlb t^ew^ps 

V iqrà'é'lè'taaria!^''dûrerti';ét'é(abf^ ^sUrpliï^Wtiêf'ttoni- 

'^' bimauié'dte' bieris' avec settfriiorépo^ •G'test'Uiië ôôh- 

'"^^ èéqtlërtfcfe^de de principe 'que' qiifpètoi le 'plus, peut le 

*■« moirii:''»*' ' **' '* ':"••■'' "•• '•■ ■ ='• •'• '■' •'■ •• " • •■«' "•' 

' ««O. -^'Sduslërê^me exdafeifde'ck^rtïrnûnàitéjJW- 
lîëfè 153StlécWrëf expressément qu'il peut' être cottvéWù «^e 
la femme louchera, sur''se$'"àeulëé q^ltlandes', certffinos 
portiôtt^'dë'ses reTtenUss'ce,*seu&feréèrtne'deta«/ rartic^ 
' i5*9'rep^odufft Id mêitie dikposiliôn cfuarit'aut revenus^ de 
■ lôdôtj" "'■"'•• ■ ■• ' - - •'• -" •■'•• '• M..I.. '- ....I- .. . 

= *'Noiifeî ôu^ôds*' examiner Si 'les"épeux, qui Bfddplen! le 
' tëjgirtie'dtilat, peuvent réset^vet* à'là'fèm!me'radmitifmr'at.k)n 

âé^hiétti qtie'lè cohirat' dé Tniarlôge dëcifere dotaujf j'hlâis 
' cette quëstimi isemtache!rt1dîhs'àfétude'de"'rdfticle '4388 

•qu'à' celte de f avticte 1949,^ et' c'ei^t en'reefeerèlvalftti te'pdr- 
' tëe'de'^ë deHnfér^ tfex'ïe que'noits' lé Ifaiierdws. ' '•'-' • 

* Rociière et Pont, I, n* 68'; Troplonjfç, I, n» 66 ; Aubry et Rau, 
V, § 504, texte et note 4, p. 267. 

* Traité de la communauté^ n* 466. 
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soas le régime de communauté, ni sous le régime ^^^lin^t 

(jfiicmmmwkéiimUkXw^im^^ o^.poun^weflt cojo^iniique 

^ie.ttiarii^'awi^MpasjQ <lr;oit^e<ionnei? à.b?it^UîàiiBrmp |^s 

}inmeiili^s^4^}ki f?^n%e\i;«)aBB Ici cQQseotçim?»t:da.celj0rçii. 

.r^mon.cooïb'akafr.a^^bf;)^ ^H^. Rodj^F? .et P4>iM.* 
nous paraît en contradiction, sous le régi^ie 4q la i^Off- 
.«iiifiWté«,'âT^e'rai;tirJe f.^&,^ $Qm le. régime. o;(<;lu^if de 
oaiWBittoa(«lériaivecJ(^.aj:t}qle& 153l.etr \^3i^, ei i!0»s,,tiwis 
iBsinégimeç^ 4îi,yiÇC[lQ?r, principes ^énérauJc.guJMgPAiivcjrnent 
l'administration des biens de la femme. i ., . 

S^ft Je; régrioei 4a 1^ woifwipwlé, l>r^»cl^ f,3if 8. qléclaro 
^ulij.B(>sfc ,pas. pwmis. de-, déroger a«ïndroila,d,i,i, ^lari 
(5ftmm«,cîl|qf, ^f-ii,,e«rdlHici|p dfttsuppqgiç^up^.qlfmi^p, plus 

^prof»pttaiite..poiM';.^W î»^^W»té .qvft iÇQJte. plwfe. qui 
.^iiJbii>rdp»fli5raJt,,i^fi.|)jOUvoirs,.àrJa, .y^J^^ ii^^ fen^m^. 
.ÏMii€\(Wti!e< i^pJi }» çjfiu^e, rdoRt. npiis. ivf\npns.4e .f 6qoi,ij«>îU-e 
^i^-Yi^jçjjt^^^ïfli Ifiift^idà lîv^Ç^pTjiWiB wTOmuBiÇ' en.biflnft V'^ffï'nî- 
«i^Hîfiliopiejl ta j^fWfSi^oce.^runeiîparHi^ de sacs bjen^^;. c'est 
un mélange licite de la communauté et de la sépar^lij(>f) de 
ikJensHfiU:mw^_tt'<'ï'4endr<t>i^ qq^isur upeiiparrlie ffiVBatri- 
li^kGiiy^ femna^j -n^ai^i.^ur ceiiQ/partie;, •spn.t|ul,Qr?ité 

cwiiiaechcif.nla^tifôi»t!flQmpponîisfi. . ,f : . ■ . ,; .! 
M mêype,(3Q^leréi£ime-exclpsjf de.'PeaimunaiMé). If s 
«rjjplcô<^54,f«tî4p3A^, préwoi^ïU^iqufi k, fanmwpfHUpfvqîir 
Tadministration d une partie de sa dot, dont le surplus «fjst 
a^^i«^^ ,p^ i(Et.r«^ari^.fnais.il^ nadraeiterU jiuljeinent 
^9i^if^ll))nf$4ffiiiw,d|itfi)ê^ parldgéci eiî>r6Je,o?âri.et 

' l^tferQfi^^.le HWfiaidiiMaiî&W:a{}tsou3 Irau^orité.d^ l^{ç.i|ii»ie. 
>^j JïausiiijoUtW&q«B.9ous.tQUft te$- régiflrvçts, cette eiituation 
noua parait •ijptcanipatible avec- >(e râLe^. des époux daq^ le 
ménage : le >ipan!!p^ut.!De: ()iO^(6^vojt!: liajiiï^inigtration .des 
biens de la femme, suivant le régime adopté, mais il ne 
peut pas lui être subordonné pour cette administration; 

*I,n-68. 
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une t^iie situation eél'incofnpatibli^^é'reû lé dit^fatté (fcKâari 
ei'^f&tYAniàftlé (fiïi-\ûi est' néo^BaîM dans teinéiwige^^ 
' ' Nous poîavdnsïnvoqtierrà t*tfprpûf de'-noll^ tJpiïïrow^âin 
ôfrtrè pissngtft du traitié'dô^MM. Rodîèfe^ et' Pôtit;\d»nit le- 
quel les savants jurfsGônsult0d oou^ paraissièdf ftVoir ^rosé 
lès ' vroi^ ptin(îipes? dé la toatièFô. Ils exârrtirtèirt' ttdtr&tîiies- 
ibn êôm le- irég?mi^> datdi ; et -se éeMâtKknf mi l'<m£)!)iei£t ^- 
p\i\bv que )ê'*rva^i' n'aurai lé'Çlrohïdë '^oùeh•otlHd'*flfe^• 
rtrer ritnt^ôuble dolalcfCr^taVec r!autoriâ«timiide><4a-4^ 
'Vo(biîletii**rélport8e:"'M m», "./im-. it ....imi. t.., (,..'.'-. •■ . 
' « Noui'ihdinoïiB^diseât^iM/pikrrlâ^ilégtaitlVe,!^^^ 
« 'Cfffiet', në'iiottB ■semble' 'aau»fis<» lîi'Jlë |)iïtt «ne- «pareille 
4o' combinaison. TaTitt(M elle artribut^i PadniiinlBlrGtiotiJ^ies 
« >bien8l dB ta- 'fehim>e tau marij Uai^tât'»e|l)èi;4a-Idis^!'^V la 
^'ïemiUe éïle^ittème. Elle Kitlribuë'âurriaripôilr'li9s'^[jro- 
^i'prés die«oon1tt)un^tilé,> jbou<t tesfibieb&iiè In lîbitQts>mariéë 
i^ '^mplemenfent communauté, éi pourlaidotiscms le iiigime 
« dolhl t'eHe Ifalti^ibueè laifettimeujry «ca» de^sépachllotiide 
t4(' biensr eoMrÀctuelle on jtidioiaiire^^comiîka au^iti* pour^^es 
"^ pafapberbau^ sou& JeMjréginve déiaii; inais ;jiafin3i8 nette ne 
«' suppose quei le'droil' d^administmr paisse sèi diviser 

• iK It y aurait deux: incdrrvéniebts^notnbled Jesoindecoiinsi 
« Tadnninislration ; te' premier,' o'Mtqw/le^*<rtes€Haidtni- 
c' nistfatibnr'étanft} très fréfuentiij etpoui^àÎQsiidiredetbus 
« les'jow.4, ît'poarrah'en<résuket*pdur1e»'époardes'6aUi- 
«isrnisinfeiersBantesiel qui ^troubleraient nécosBaireanent 
'«' rhïii*ffw)rtie ai^dësiirabte de' t-unton: bonjtièale î'Je*BecKmi, 
* 'de&l qu'au moins â- Tëgatd de«îprôpiriété8»rurales;'Vinté- 
ai tèi ^énéfaPd'e^'âgrloulUîte e-xige qqe^Jêdmildfadimwf^ 
« tror ncisoit^outnis h auicati^ entirafve:'' » « ' •^-'•" - » ' 
Voilà, à notre avisv les' vérittjblesP^le*"du-droitv^»d«- 
seulement sous le régime dotal, mais sous tous les régimes 
matrimoniaux. ' ly r 4 

« m, n- 1739. 
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vcmkm^^^ épotixvQ^4>eu%enl:.clépager, dUrariitleias^v 
« aui^4rpj^ e^nféré^ au.^Wîi^an^^eâ^ épou^K |>af le, vilre 
4t dW0>PttW?n(Tep«tef^/e,ie!t'pAr te lilre.de te ^Kii/i^to'. 

-^^^.'ikrQi\hi^wtèr^imswwmi4e^ épouix par te iHrp 
(la br l^fLu^tM«ie,f^jrleriaeilie . sont lati.dreriU de g9rde»-.de 
4ï8îf»^iQH:.ei'dJufeu(V«H légal: U^fluVyiajwler le drattud^ 
cooeM4iiir!ai»inia?iage oui railopriionda ses enfont^j car, 
si ce droit est donné au survivant par lea-.afûclQs .149 ^€t 
346t<plaaé3l'un,aiiiU(reiid^ Mariaige^i^auibre a^ titra de i'A- 
dO(HiQf), ^s éfAxn MX\i^ «eaoQt'iiéianfpaina que le 4évQ- 
J^pMEonl-drun^ article. fdxii Citre.da la.f .uipsancepatonnella, 
hti\^aii2i. qiA) i|i096 ! Jft^ ' prtfK:<ifpQ • de* J. auiaritô palemeJle. 
lie^dt'Ofl/aqcofîdé au titiiedeia! Talelle estJe -droit de iur 
teHernatofieUt et4égulQ!âréé par rariicteiiJdOr pour 4e qur- 
m^ dtopàre btmèrôf iLotviideila idiiâcuaf^iQn au 'Coa^eil 
d'Àal] rfiMfi^eérèft 11 vai t dcffin^ 

^eff à4caitQii^gla:r<«MP8fteKeh)pl&^. diBait4i/ ilQi'}^< auraU 
cattouBifinobf'defdéftonke Ja. slipulation- par*faqttfille<(Jes 
•K'piiÉenls sagea^cnatgRantic^ue la famma^ Jieune em^om^ ne 
« puisse porter le poids de la tutelle, coj^Yi^eadpaietai' q/n^, 
«idansMeoaar.dddatmorV'duj mari^'Cjteiriieideviendra pas 
r dGiiiica'ar^anvi1âgt3|d& vingl-^ormii^Qa. a M' > :• ;; < 
' Beyliermépeuditiavec raison i ^uei. aunôlre^ de< JaiTirieJla, 
on avait i»pQiK$è toutes les!ipnopoBHion8> qui teodaiedt à 
pQflrenla^flftèFefdukiitredailoUice^iet qua l'tOQ^yaileaiHème 
iMpa-pjrDt^é JesienfantHroottiré s^ faiiJ>Ns3a an- autoriâaut 
lapère^m^Mnmw m.GO|isei{ de uitelte^i r<a(rlioleili389>était 
-<)QQer«iût)formQia4ilx pri[|<jipe6'déjâiadopté^>.V(T«stià iatsuite 
de ces observationsvquiton p<réei3aQt laipartéq^ que la.pra- 
-MUtioii'qlieijflou^iK^uidioiMifut a<ioplée^« />. <.: ,, , ,. .. / 

* Fenet, XIII, p. 541-542. ' ' ' *• ^ " 
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n • . / ' • .' .î.î'. ; :•..,... ., ...il 



< , • / 
/)(Ç$ qlau^pes dérQgeant à f ordre légal des, successiqns. 

"1^*9. ^ L'article * 88» -prohibe toute coftTBnliôn eu» Re- 
nonciation dont l'objet serait de changer i-ordl-e légeli des 
siiecessrows^. Celte: prohibition «si inspirée, d abord w par les 
motifs qui ohtdiclé les^ àrlieles 991 et H30, <jtii dél'en*- 
dent tout pacte sur une succession future ; puis il y avait 
•un hiolTtspédihl pour d^^fendr^côft- pàclêsdanfe les *ÔH*ats 
de'ifnôriagè.'Cflif ils étaient :tfèj> nombreux- dansi fatioiea 

droit. ' •''»' • *• •■'":■ "•' ' ' "'• » ' • •. '.' •'■■ -.:j •' M ..»: 

C'eist ainsi que; dafns leë ooutcrmes qtti fi^exduàiënt; |)as 
Iw filles de la succession de leurs père et mère,' rt était per- 
mis de 'leîjî faire renoncer àcetle succe^Mon par' leur •oih''*- 
lt*ai de' mariage, en échange de la dot quiJew cHail •(^ons^ 
tituée ; et ces renonciations, qui avaient pour butde con^ 
saorer le droit de mascuHnilé, étaieût fréquentes- dansiMes 
•mœurfe de Taiwienne société (Vançaîse.' . : 
• D^auir^es j^tîpubitions, non moins usiléesv contëniÔMt 
tertohciatioû de la part dès- enftnIS' puînés à «leara dirons 
Successoraux", rttiprofitîde Tatné. ' '■ -m 

C'est ainsi Wïcore que par la clause, dite» <Maasé^ d'ajflvé- 
rissement, on donnait aux enfants du premfer<lit»deiil'iin 
des conjoints lefe droits d'un enfbntdàns la fiiliire'sWées- 
sioh de l'autre conjoint, tomme à'ilTiU né-du nouffeaù 
mari&ge, et non'd'rin premier lit.^ 

T)*fifulres claiTsès avaient pour but de déroger aux- droits 
hërédliaireâ* des ftilurs époux dans la suecession de leurs 
enfants : telle éinit la clause qui décidait que les meubles, 

* Voir Argou, Institution audroitfrançai^ilÀv , III,Chap. XVII. 
» Merlin, llèpEnr.,'Vo AffréPissement 
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que les pareuls recueilleraienl diins la succession de leurs 
enfanls, auraient nature de propres. A ce moyen, on évi- 
tait que les meubles ne passant d'une famille dans l'autre, 
si l'époux propriétaire venait h mourir, et après lui ses 
enfants : l'époux survivant aurait alors recueilli ces meu- 
bles, dans la succession des enfanls, s'ils n'avaient élè dé- 
clarés propres.* 

<;e sont tootesoes olmi^d^ Aop^Àe réâuJial était dei^hion- 
ger Hocdre des succ^sions, soit dans la succession despar 
rentSy$oitdansia suoeasaioi) des-enfauts,. parfois mèmedafis 
les8(lcoeasio(RSK!ioUatérûie»^.que,rariicle.1389 a voulupros- 
crire. ' '-. " .... . ^ . . . , 

tSa..-^ L'ariîole idSOestioieOrmeleniiient rédigé^ Hy m 
s'enteaii^àda leUre^il nepiTohibe pas toutes le$.olwse« 
que le législateur a certainement entendu prohiber. • . . n . 

Eu«effet> l'drlifclein&viHe que les comentJQnsdonli'olpjet 
semiUKie changer Toirdre^ légtil idi^a^sueceBsion», iioit par 
rapport ans époux dans la suceestsionde leurs, enfantai, 
soit par rapf^idrt auxenf&als dans la succession les uns 
des autn^sJ . : ;. ^ . . . .. , , 

Mais les^olftuses lesr plus fréquenle^^ dans Tordre d'idées 
où le législateur a voulu se placer, soQt précjsémeiU oelles 
(kHftlil ne* parle pas : ^sontilea cJwses qui prévoient le 
faivfe plus naturel!,; W prédéeès. des époux, ot quvtnodifiej^t 
Tordre légal dans leur suocessipn .pa:r .rppporl à leurs en- 
famé, <;eUes qui irétabiirai^ot le droit d'aînesse ou le droit 
dem«sculiAt(évpi9rieKempkw< ., 

MalgréilaJaoïIna de.r.aiFlicle<4389f fil n'en, faut p^.^oijfis 
teatroes clauses pour projlubées ; «lel^xtedas «iTtif^IepiT^I. et 
H30, d'un côté, et de l'autre l'ej^posé des moitifs de.rarM^P 
^389>slatfisfoi.poui• ooRdiiir^ii:CBUi?,SQlutjoftî «,-..♦, Toutes 
^ convËnûoos tetidantes à tnterv^ctir. l'oardro Ieg9l.d0s.sun- 
« cessions ioirtiSpéeis^leineiuVdéfeQdues^ disait Berlier^ ^.* 

♦ Trqilottg, I, nM» 

* Exposé des motifs au Corps législaiij\, Fcànttl, XIU^ p. 663. 
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•t»'#. — ll'faut'ûliss'î 'ftiYéMènipef dans la prbhibition 
générale (tes pactes sur nnc sucrcùî^rôir ftitnrè fes' cbDfPn- 
tidns parfestfuelles lèsfftilûrîiépotix'é!âbllh>teril,:ati ptt/ût 
de leurs hérftiers eôlIaléPcitix, inrot^dr^, dé sur^cession'AT* 
fôreùt de Tordre légal: ' ;• • -- ,.,>.,.- 

"Osft. ainsi, par exemple, tiue la^jtihspirûdëncle'a atihulé, 
arvec^ taIsfOd, Ui (*lîausb^atfafrQc!le ort avait Stifiùlé qiife! Tés 
biens du futur époux, qui lui vemiféttl <iti cfllê dé feà hièfe; 
retailleraient h làes hérilîérs rrtatërrteis, après' le dêc^s^de 
sa- ferrime' instituée tBufmitière pôiïf le éSi» Wsùrffe: 
cette exclus Jort des hérîtîers' paternels de 'Pé^ibuf, qitf 'fW- 
satt revivre la règle de Vane\\&û^dr6iV pdtéMû' pdteftm, 
ntatema maternù,' éiaix incompiaiible'avec'leji j^tfntipe^ 
de notre ilrbît nouveau, où Toti ne dott rccHeHdipir nfln 
nature rtî Toi^igïrfe dés bieïîs p'ouf eii •dèiertrrfnèr' là tïéfd- 
lulion.* ' • •■ ' '■; .'••-'' ■ ■ ■* • •»■ "■•'•••; ••' '^'i' '' ' 

(l'e^taihsi encore Cfue'fona annulé une' Kthûsë assez 
i^éif^f^'dans cerlhines^ êonlrées, riôianiltient' en* Bl^èlaè^ie, 
et par laquelle tout éc dôril le survivant décédera' lirdprié- 
taire sera partagé par moitié entre Ses héritier** él céu'r'de 

répoux prédécëdé:^ • '• ^ * : ^ *'' "^ 

' Ces stipulation^, et toutes celles du mènie^^enre qui' dé* 
rogent h Tordre légal dos successions, n'Impoi^fe dei^rtielle 
siuccession il s'agisse, sont interdîtes.*' ' ' ' " 

' l*ft. — Après avoir posé la i'égle que tbuies T^s stf^u- 
laiions tendertt h modifiée l'ordre légal Hcs successions 
sont prohibées ; Tanicle 4389 ajoute : « sans' préjiidiôe des 
« donations entre vîfe oii testamentaire^ qoîi pouri^oht avoir 
« lieu ^elon les formes et dans les cas déterminés ^at l(* 
« présent Code ». ' - j ' .^ 



« Cfta3aUon..lO rnair$ «W,Sirey, 96, ï)3A9,at,Dfato?i,.W,.I, m 
— Contrày Rennes, 10 janvier 1866, Sirey, 66, II, 106. 

» Rodière et Ponl, 1, n* 78; Aubry et Rau, V, § 504, texte et 
noie 15, p. 271 ; Laurent, XXI, n" 129-132. 
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. I,ç;,çpptri9t fljB jflf f;agftpppt pQ,effiEU.jeiiÇ9rmer de^cjpfa- 
ti(u^$,.qut aoQl.^l?rs,.ré^i^$. par les. arliqlas \Si^i ^i^m- 
\^{^ çtqqi.jSpflt ,einlpup4ji?sÀf5e.tilrç ^.fevems: excep- 
ihwpell^Sv doRtJ'çRainpo.3e,ra^9clie au.tilrei)es donation^, 
entre vifs et des testaments : rappelons seulçpoe^i ia plvi$ 
impprl?nj.e de {îe3 f^xewn, le droit de Aout}t^r,j\\x^ Ciilqrs 
épom.Qu fVr.up d ewx les biens h vepir an di>po8aDtj doJes. 
insiit^ef^coptraetiiellenacqV ,/..;/ • .. . . ^. 

j|iSrflif,-r les fuUy^,.çpQp?;,p0ju.Yei;il,,c0(pipe,poMp./ia,vePr 
roy^, régler pai; Içic^ont^rpt den^^rMigç lu.dj^iri^ut^QiQ^tro. 
eux de la (^fpp},nn^i^té lég^Je^ qu.(^ç U comwqo^u^é dliv^r 
quêit^,.€i^c9p.yew.r^ pw.^xfimplç,, q.WeUe .^ppprli^pdra a.u 
sja^p^ijf^pt: pç.n'(^sips\fiJà.MD p^acte p,ur.ua^,,:>açc^s5Jpo bx^ 
liupç,, cj^çf^e.fî^l^nfîpnl do l>p^ce c^e.^OQJé^^ q^fjles -éppu^. 
0RV^^|i€i wlre çj^x,. W^isj)ps.fui,uTa épQu^iPOMveql^ils.&U-, 
puler que la communauté d'acquêts appartiendra en pror, 
priéJfi fi|î^.eijfa,a\? k peiî^rec^u.no^riijge, àlexjçlvisipn de. Ijé- 
poiç.aurviyiin^,, q^i. n^fi^urajl ^r.Jps Ijiens qopapoisapitj^i. 
soqj^^ d'qcqq^te (V^ dps^ drpiU d.'u^ufrujl. î, 
. L? .qijeslipn e^. ooptrovars^e.v ... 

Pour soutenir que celte stipulation est valqWe, .oo.invq- 
qup (|!^ordIes.,pr^.çjédenls hivStojriq^es : il ç^t cerUiio* en 
effelp,qne.la clajufip.étajt,cpiusid4r^'6 romme. licite dpos noire, 
ancien droit, et notamipont dans le^ re^ssor^ d^ parlerAept 
(ieBvde(wyc,.,oii. Ton p^ul dire,. si|i van,! 1^ expressiu^îde 
MSI, RAdièrp Qt.Popt, qu elle était (Je style. On ajoute quç. 
MvOHveyriçT*' dftD§ son rapport pu Tn'burfat., eo ^ fprrael- 
iwpp; rpççmn^ -lOî l^gflli^ î « ^^ pou^r? encorçi.stipuJpr, 
% dit-il^ jfi^ tfliaUlé, dçs.acqjuêl^eafavev^r (jej'éppux suryi- 
« vant, ou des acquêts en faveur des enfants,, pourvut que 
« Tordre légal des successions soit maintenu et la loi limi- 
« tative des donations respectée »/ Enfin on fait remar- 
quer que cette' conviémioo n'e$l (K)int: une donaiioo^ niais 
ttn« cbnvefition ' de Wariage, un pacte de la société conju- 

* Fenet, XIII, p. 765. •....•. i// • . . i 
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128 CONTRAT DB MARIAGE. 

gale qui ne Iransniel point la propriété de biens présents 
et actuels, mais qui fixe le sort de biens éventuels : celle 
clause doit donc être validée, par applicalîon de rarticle 
1387, qui laisse la plus grande liberté aux futurs époux 
pour régler leurs conventions naatrimoniales. * 

L'opinion contraire paraît avoir prévalu en jurisprudence, 
et nous croyons que c'est avec raison. 

Nous écartons d'abord Tautorité de l'ancien droit, car il 
est certain que la disposition de l'article 1389 est nouvelle, 
et que les stipulations que cet article a pour but d'inter- 
dire étaient autorisées dans notre ancien droit. H importe 
donc peu que celle dont nous nous occupons fût perhiise, 
l'unique question est de savoir si elle n'est pas prohibée 
par la règle nouvelle de notre article, et par les règles gé- 
nérales sur les dispositions à litre gratuit. . . ^ 

Or, à ce point de vue, comme le dit très bien la Cour de 
Bordeaux, la stipulation faite au profil des enfants consti- 
tue une donation à cause do mort, et une libéralité en fa- 
veur de bénificiaires qui ne sont pas encore congus : à 
ce double point de vue, elle est nulle. De plus, ajoutons 
avec M. Labbé que s'il y a des enfants d'un précédent naa- 
riage, cette clause déroge à Tordre légal des successions, 
en attribuant les acquêts aux enfants à naître du mariage, 
à l'exclusion des enfants du premier lit ; et, s'il n'y a pas 
d'enfants d'un précédent mariage, elle porte atteinte à la 
dignité de la puissance paternelle, en enlevant aux parents 
la liberté de disposer d'une partie de leurs biens, et en leur 
permettant d'abdiquer à l'avance ce droit de disposition, 
au profit d'enfants qui n'en seront peut-être pas dignes. 

On objecte que ce n'est pas une libéralité, mais une con- 
vention de mariage : nous répondrons que pour être conte- 
nue dans un contrat de mariage, cette convention ne perd 
pas pour cela son caractère de libéralité envers les enfants 

• Rodière et Pont, II, n* 1226; Troplong, III, n- 1858-1860; 
Massé et Vergé, sur Zaehariœ, IV, p. 179, note 22. 
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AATiiQm 1390. 129 

qul^llç ^ral^fi^ eL,el|pdoilpars.ujtp être soumise, jaux règles 
qui gouvef/^epHojite^ les libéralités. 
Jlirpsile, il esl vrai, çp fiçiveur de Topinion quç nous çom- 
^Wqiis^jes paroles précisées du Iribuxi Duvejrier: m^is^ 
qupife qu'en soit Taijlorilé, elles, ne peu^venl suflire ppur 
rqndj;e l^ciie uae stipiilalioi) aussi contraire a!uv.règ;lçs (^os 
donations qu a la digr^ùéfle; la puissance. paterijelle.' 



§v 



itefi I clausu sf. référant à Mne axuienne. Coutume, 
; . i. : j . . . 1 ow à une Législation étrangère^ 

• ' - ' " ■ ''■•{ ' ' . ' ■ . • • 

1»1. — « Les époux ne petivent, dit rarlicle' ^390; 
<( stijiulér diinè mâdJire' générale que lertrr association 
« sera régie' i3àf l*uoe dès' coutumes* lois ôu sfatùis lo^ 
« taux quî régissàfJèdt ci-devant les diverses parties du 
« lerWtoirè français, ôt'quî sont abrogés par le présent 
« Co'de: »''*'■ . . ' . 

te Code civil dvaft pour bût de Substituer fnnlte'de la 
législation 'à' la' variété des anciennes coutumes : ôr ce but 
n'eût été atteint que dune façon incomplète s'i! eût été 
permis, dahsia'matîèrë du contrat de niarfage. dé se réfé- 
rer aux anciennes' coutumes, et dé perpétuer; comme lois 
âe rëtall,' toutes ces coutumes ou statuts lôranx. Dans cha- 
que province, on se serait référé à la coutume locale par 
des clauses qui beràient devenues de style. 

«Cette dispositîbri, disait M. Berfier/quf, au prertifer 
« coup d*œil, ne semble renfermer rien de contraire à 
« Tordre social, aurait cependant Tinconvénfènt majeur 

♦ Bordeaux, 18 août 1864, Sirey, 05, lî, 15, et DaHoz, 66, 11,217; 
Bordeaux, 23 août 1865, Sirey, 66, II, 81, et noie de M. Labbé ; el 
DaUûz,.66, II, 217. — Aubry et Rau, V, § 504, texte et note 16, 
p. 271-272 ; Laurent, XXI, n* 133. 

GuiL. Mariage, i. U 
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130 CONîBAt DB ÎTARIAGE. 

* de perpéUier, comm« lois de VÉiaL celle fonle» d'usages 
« divers qui eouvraienl le territoire fraïiçûis. . le but. du 
« Code civil serait totalemeni manqué s'il pouvait en être 
« ainsi. >* ' 

f 518. -*- Telle est la règle : mais W importe d'en* bien 
préciser la portée. Ce quérartide.18Ô0'défend, ic/efetidese 
référer « d'une manière générale » aux anciennes coutumes 
ou statuts (ocatir : « SaAs néanmoins poKei^ âU^einte. disait 
« BeHier dans le passage précité de l'exposé des» motîfsy à 
« la faculté qui appartient aux: époux de stipuler ipé&ialé' 
« ment, et sauf les limites ci-dessiis indiquées, tout ee 
« qu'il leur conviendra. » Qu'a wuta djrele îégistefeilr en 
<( permettant de 'se référer « spé<iia)eittent.>:< aux) anoiennes 
coutumes? î !• : ' , ; ' : 

D'après M; Toullier, ces oxpressiona signifieraient <ïiie, 
tandis qu'il est défendu au?t époux «de stipuler que ^lëuts 
intérêts seront régis, d'une manière générale, piar la cou- 
tume de Paris ou par celle de Normandie, il leur est per- 
mis de se référer, d'une façon spéciale, à tel article d\ine 
coutume.' . / 

Cette opinion est restée isolée, et cela devait être, par un 
triple motif. 

En premier lieu il eût été difficile, dans ce système, de 
tracer la ligne de démarcation entre la relation spéciale à 
la coutume permise, et la relation générale prohibée : en 
effet, si on peut se référer à un article, pourquoi pas à dix, 
à vingt articles, à un chapitre entier ? ' 

En second lieu, renvoyer h un article déterminé, c'eût 
été laisser subsister dans la pratique cette législation an- 
cienne que le Code voulait abroger : 

« Les traditions, dit très justement M. Colmet de San- 
« terre, ont une grande force ; les familles sont souvent es- 
« claves de ces traditions, et le Code n'aurait pas déraciné 

* Exposé des moiifi au Corps législaiify Fenet, XIII, p* 664. 
» Xll, 7. 
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« Jes anciennes habitudes ai, du. miooieol de JaM'AtisiUoQ, 
c ili avait autorisé des stipulations. par renvoi ^ux numéros 
« des articles des coutumes abrogées. »* 

Enfin, ce renvoi, même spécial, à une législatio» aa- 
cieûDe, eût été uu moyen de faire revivre oetKe légîstaljon, 
quele^ode voulait (abroger» de la faire revivra comme Ipi 
del'Élat. 

<fiusst>.a«uf le dissentiment. de^M.^TouIJier, lajurispru'- 
denceet la doctrine sont-edies unanime^ pour.dé^idier.jque 
les fiitars époux ne peuvenlse néféner même» à un ariiclo 
spécial d'ufte ootttuDke^^ ^ 

1S9^-T- La Cour de Grreuoble, dans rorirèt.que.noui^ ve- 
nons de ciiedr du 6 juin 1SS9, a donné à rartîcle 1^90 june 
interprétation dont M. Laurent critique la rigueur; elle a 
jugé que la slipulatioadans un contrat de mariage que le 
futur époux procnettail a la fuliure uo augment en ca$ de 
survie, pii|s des bûfv^ et joyauco mt le pied des ceQ^titu- 
tiops-à eUe. faites^ était prohibée par rarticie 4 390. 

Ôettâ solution. ji'esi. pas exacte, dit le savant juriscon- 
sulte : les époux n'avaient cité ni coutume ni article de 
coutuma; ils avaient emprunté à, la. tradition un gain de 
survie, et lavaient écrit dans le contrat ; et, pour Tinter- 
préter, il suQlsail d'ouvrir le Dictionnaire de Perrière ou 
le Répertoire de Merlin, sans recourir aux coutumes abro- 
gées. ... 

^uscroyonsi pour nous, que la Ck>ur de Grenoble a bien 
jugé: ce qu'il faut, ce que veut l'article 1390, o'est que le 
e$)ntrat de naariage soit Tunique loi des époux, et que, pour 
l'appliquer, on ne soit pas obligé de consulter les disposi- 
tions de l'ancien droit. Or il importe peu que le contrat de 
mariage renvoie au texte de la coutume ou à son commen- 

^ Poitiers, 16 mars 1826, Sirey, c. n., III, II, 212 ; Grenoble, 
ôjuin 1829, Sirey, c. n., IX, II, 283 ; Cassation, 28 août 1833, Sirey, 
33, 1, 744. — Rodière et Pont, I, n** 80-81 ; Aubry et Rau, V, § 273, 
texte rt note 20, p. 273 ; Colmet de Santerre, VI, n»' 7 6wl et 7 bis 
H ; Uurenl,XXI, n- 138-140. 
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taire : du moment où le contrat ne suffit pas par lui-même, 
où les juges ne peuvent rinterpréler qu'en se référant à 
rancien droit, rarliele 1390 n*est pas respecté. 

Il suflil, dit M. Laurent, (fouvrir Perrière ou Merlin : 
mais supposons que les époux déclarent adopter « le ré- 
a gime dotal normand », il suffirait d'ouvrir le Dictionnaire 
de Houard pour connaître le sens de ces espressîpns ; et 
cependant nul doute qu'un tel contrat de mariage ne fût 
nul, bien qu'il ne vise aucun article spécial d'une coutume. 

Aussi croyons-nous qu'il faut déclarer prohibées par Tar- 
ticle 1390 : T toute relation générale à une coutume ou à 
un statut local ; 2^ toute relation spéciale à tel ou tel article 
d'une coutume ; 3° toute relation à une institution çôutu- 
mière, dont le sens ne peut être déterminé qu'en rnlerro- 
geant soit le texte, soit le commentaire des coutumes où 
des statuts abrogés. , 

190. — Nous venons de voir ce qu^ défend ra^licle 
139Ô. Voici maintenant ce qu'il permet : c'est de repro- 
duire, dans le contrat de mariage, les disppsitîons spéciales 
de telle oii telle partie d'une coutume, qui deviendront 
alors valial3les, npn pas comme dispositions coutuniîères, 
maiis comme expression de la volonté des parties contrac- 
tantes. : . . 

La discussion de Farticle 1390 au conseil d'Etat précfse 
très clairement cette latitude laissée a^x futurs époux. Le 
consul Cambacérès objectait que la disposition dé iVlicjc 
1390 se conciliait difficilement avec celle de l'article 1399, 
qui laisse aux parties une liberté indéfinie dans leurs con- 
ventioïîs matrimoniales. 

M. Berlier répondit : 

H Cette faculté n'est point l^lessée quant à la matière : 
« elle n'est restreinte que quant à la forme. Les époux sti- 
* puleront en détail toutes les conditions de leur union. La 
« défense de rappeler les anciennes lois ou coutumes 
a comme règles des conventions futures n'empêchera pas 
«i de convertir leurs dispositions en stipulations spéciales. )> 
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ARTICLE 1390. 133 

M. Treifhard ajouta : 

« Celte disposition ne gêne la liberté de personne, puîs- 
« que chacun conserve la faculté de faire passer dans son 
« contrat de mariage les dispositions de la coutume qu'il 
« prend pour règle, pourvu qu'il les énonce. »* 

Ainsi entendu, l'arlicle 1390 renferme une règle très sage : 
les parties ne peuvent se référer aux dispositions coutù- 
mières, mais elles peuvent se les approprier en les Irans- 
.crivant dans leur contrat de mariage, pourvu que ces clauses 
n'aient rien de contraire aux dispositions prohibitives du 
Code. Ainsi se trouvent conciliés le principe de la liberté 
des conventions matrimoniales, et la qècessité, surtout 
dans les premières années qui ont suivi la promulgation 
du Code, de rompre avec l'ancien droit coutumier pour 
établir d*une manière sérieuse l'unité de la législation ci- 
vile. 

191. — Les futurs époux peuvent-ils déclarer que leurs 
conventions matrimpniales seront régies par une législa- 
tion étrangère ? Nous écartons, bien entendu, l'hypothèse 
où les règles de la loi étrangère seraient contraires à des 
principes considérés en France comme d'ordre public, ou 
à des dispositioîis prohibitives de la loi française : les fu- 
turs époux ne peuvent adopter en France de pareilles clau- 
ses, soit qu'ils les stipulent directement, soit qu'ils les em- 
pruntent à une législation étrangère, car dans les deux cas 
elles tombent sous le coup des articles 1387 et 1388 in fine. 

La question ne naît donc que si les dispositions de la loi 
étrangère sont licites, au point de vue de la loi française ; 
et nous croyons, dans ce cas, qu'il est permis aux futurs 
époux de s'y référer, par les motifs suivants. 

En premier lieu, Tarlicle 1387 accorde aux futurs époux 
une liberté absolue d'arrêter leurs conventions matrimo- 
niales à leur gré ; et comme l'article 1390 ne défend que le 
renvoi aux anciennes coutumes, il en faut conclure que le 
renvoi à une législation étrangère est permis. 

*Fenet, XIII, p. 534-536. 
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134 CONTUÀÎ Dri MARIAGE. 

En second lieu, los darigers ne sont pas lésl mêmes:! le 
législateur a pucfaindre, en ^80*,'atiinôrriénl'uir it^bw^ 
geait une législation coulumière qui avait de profonde^ fa'^ 
cîéës dan^ chaque pr6vinc<?, que lés époux né laissent' len- 
tes de faire revivre, sous Une forme ou sous ràUlrc, des 
dispositions <îuî étaient passées dans Fes moeursi II n*y a 
rren de pareil à craindre lorsqu'il s'agira d'une r^islalJon 
étrangère, h laquelle on ne peut supposer que beaucoup 
d'époux français soient attachés, f ' . . 

Nous ajouterons un dernier motif î lorsque lès ' Français 
se marient à l'étranger, sans fbire de tîontrat de- mariager, 
lihÎB doctrine accréditée, et à laquelle nous nous ralJîeron^, 
ctaseignê qu^n doit le plus souvent les réputet ttï^ariéssôus 
la loi du lieu oOi leur mariage a été célébré, pair'îhterpréta- 
tloh de lêur^volonté. Or, d la volonté {iréâiimée iles^époux 
peut l^ur faire appliquer les dispositions de là l6i étrtihgère, 
à'plàs forte raison leur Volonté fortaelleïtterit eipt^irtiée 
dbît-èfle produire ceC dffët.* " ' ' " ' •• - 

-.'3 y i ■ . ••' . . .. . •...!■ r !' ^ 

§VÏ. . . .' ^.. .","'■ 

Des clauses contraires auw disposHions prokibituivei 
du Code. ■ ' • ■.-;•• 

IS*. — « Les époux ne peuvent déroger, dit Tarticle 
«;J3$8 m ^e^ aux dispositipns prohibitives du présent 
« Code. ^ Celte règle^ qui est la sanction des dispositions 
^prohibitives édictées par le législateur, n a pas été admise 
..sanpçlifficuJlé aveçla fyrme .que lui donne Tarlide 1388. 
En effet, dans la discussion de ce. texte au. cçnseif d'État, 

* Rodière et Pont, I, n' 82 ; Aubry et Rau, V, § 504, texte et note 
23, p. 273-274 ; Colmet de Santerre, VI, n* 7 bisU; Laurent, XXI, 
n» 141. 
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M. Bér^oger présenta les ot)i$ervatioi|s suivfintes, qui furent 
appuyées par M* BigolfrPréaaiçaeu, el cpmbalUies par M. 

« La dj>positiQn relative aux prohibitioQ$ est daDgereuse. 
^ H est impossible qu'il ny ait pas quelque défaut d atleii- 
« tien daqsuB ouvrage aussi immense que le Code civil. 
« On a 40nc à craindre qu'il ne se glisse dans le^ articles, 
« par JiesqueJfi Qon'aura potint voulu établir de prohibition, 
« quelques expressions qui paraissent ensuite prohibitives, 
a- ^.qiqdiHinent.lieu à des/cociteslaiioas, La meilleure mé- 
«vthfiKje.seraii d'énonc5er> dans le plus grand détail, les 
c claa${E^ r^laUves.^ux bi:en3 quil serait défendu de stipu,- 
* Jer,; i\.j^ ré^ultarail ajussi l'aYWtage de pouvoir mjçux 
iip^^r las tprphii)itjpas. qu'il Gonvi(;jflt,de faire, , . 

m4i,;M. pigoVrPréaxpeooa pçnse, «onoime M, fléreng^r, 
«iqu'U^e expressions négative oecoAstitue,. pas une prohi- 
ikMû^j et^qw^cfit effet' .ne .doiit:ê|tre arraché, qu'à. une 
« clause prohibitive. Il propose. de r/édiger. l'article dei^ns oe 
« sens. 

« M. Tronchet dit que renonciation proposée par M. Bé- 
« renger serait beaucoup trop longue, et pourrait donner 
« lieu à des omissions dodf lés conséquences seraient dan- 
« gereuses ; que ces considérations ont décidé à donner à 
« l'tirtio{eia\iîpm)a>BOUS laquelle il est présenté» en se ré- 
« servant d'exprimer d'une, manière formelle dans les au- 
« très les prohibitions qui pourront en résulter. »* 

A la suite de cette discussion, l'article fut admis sans mo- 
difications. 

La rédaction de rarlicle 13S8 nous paraît meilleure que 
celle que proposait M. Bérenger : il eût été bien difficile, en 
éffèl, de reprendre, à propos de la rédaction du contrat de 
mariage, l'énumération de toutes les prohibitions du (]ode 
relatives aux intérêts pécuniaires des époiix. 

Mais nous croyons, avec M. Laurent.' qu'un enseigne- 

* Fenet, xni, p. 544-545. 

• XXI, n* 134. 
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136 CONTRAT DE MARIAGE. 

ment se dégage de» travaux préparatoires que nous venons 
de reproduire : c'est que, pour savoir si une disposition est 
ou non prohibitive, il ne faut pas s'attacher à l'emploi de 
la négative dans le texte, mais rechercher si, malgré la 
forme employée, les rédacteurs du Code ont voulu établir 
une prohibition. 

Nous allons en donner un exemple, emprunté à l'organi- 
sation de l'hypothèque légale de la femme mariée : Farticle 
2135 indique la date et les causes de cette hypothèque, 
sans dire que la convention des parties ne pourra lui assi- 
gner une date différente de celle fixée par le législateur. 
Néanmoins l'on reconnaît que cette disposition est prohibi- 
tive, dans la pensée du législateur, et qu'il serait contraire 
à la règle d'ordre public de Tarlicle 2135 de donner une 
autre date à l'hypothèque de la femme, de stipuler, par 
exemple, que l'hypothèque ne datera, pour îles ceétnres 
constituées en dot, que du jour où le mari en aurait effectué 
le recouvrement/ 

Ces dispositions prohibitives sont d'ailleurs 1res nom* 
breuscs, et nous ne pouvons avoir la pensée de les indiquer 
ici, leur examen devant être fait avec les diverses parties 
du Code auxquelles elles se rattachent: nous citerons seu- 
lement, à titre d'exemples, les prohibitions des articles 794, 
1130, 1096, 1395, 1399, 1443 in fine, 4450 in fine, 4483, 
1521, 1595, 2135 et 2140. 

* Grenoble, 7 mars 1868, Slrey, 68, II, 339 et Dalloz,68, li, 171. 
— Aubry et Rau, V, § 504, texte et note 13, p. 270. 
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CHAPITRE II 



DK LA DOT 



t99. ^ Laé^ty dans le sens propre du mot, est définie 
pfff rirlicle 4540, « le bien que la femme apporte au mari 
« pour supporter les charges du mariage. » Ces biens 
apportés par la femme peuvent l'être soit en propriété, 
comme soiis le régime de la communauté universelle, 
3oif en jouîsssliice'seulemeni, comme sous le régime dotal. 

L'étendue de la dot varie suivant le régime que les époux 
oai adopté : sous te ^-égime de la communauté, tous les 
biensJde lafemthesènt, àmoinsde clause contraire, dotaux, 
soit quant à la propriété, soit quant à la jouissance. De 
même, sous le régime exclusif de communauté, il résulte 
de l'artide 4530 que tous les biens de la femme sont dotaux 
quant à la jouissance, à moins de stipulation contraire. 

Sous le régime dotal, au contraire, il ny a de dotaux 
que les biens que la femme s'est spécialement constitués 
en dot, ou qui lui ont été, sauf stipulation contraire, don- 
nés par contrat de mariage (article 1541). 

On appelle paraphernaux, sous le régime dotal, les biens 
de la femme qui ne sont point dotaux : sous les autres 
régimes, les biens que la femme n'a point apportés en dot 
n ont pas de nom spécial. 
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138 CONlUAT'DË ITÂFflAGE. 

194': — 'SdU^ le régime de la Séparation de biéOB, la 
fettaftie Conserve la propriîétë et la joaissaice des biens ^iii 
lui appartiennent, et elle doit seulement contribuer dans 
là proportion indiquée par rarticfe 1587 aux charges du 
ménage, à concurrence du tiers de ses révenus. L'ar- 
ticle 1575 renferme une disposition semblable sous lé ré- 
gime dotal, si tous les biens de la femme sont parapher- 
naux: Pèut-on'dîre, ^ous *eô deux régimes, qti'il t ail une 

dotf . ; . ' . 

Oui, disent MM. Colmet de Sanlerrte * ai Laùl'èni I ^ celte 
dôritribulidn dé la fe m rne aux charges du mariage à t^én- 
dtrfrence du tiers dé ses* revenu, c'est la dot. • • • ' • • 
' Nolis* croyons pltis' tJtoct de di!*e/ âvè/:i MM;- Aûbt^yiet 
Rau/ que la clause de sépak'ation de biens et la 'parr a^rfier- 
naliléde tous lés biens 'de la fen^rtnè^'Sdttt exdusiveis'de 
ridée de dot. Sous ces deux? régi mes(; eti éflfel; *l* ietùtùt 
ri'apporle iaucan bien ad nlari, ni eh propriété, ni fenj^yAis- 
fe'ànC6: il n'y a dotîef pas de d6t, d'après laletlre de IVirtide 
1540 ; nous ajoutons qu'il n*y a pas de dot «on plus d -après 
le langage ordinaire delà pratique, cat la dot, défns ce lan- 
gage, c'est le bien sur lequel le mariage donne au marider- 
tains droits, et ici il n'en a aucun. ' » ' « « 

Dans ces deux hypothèses, il n'y al pas ^rte bieil' dotal; 
patiatîtpes de dot ^ il yaseulemeiît contribution delà 
femme, Chaque année, aux Charges du ménage, maJS ce 
n'est pas là uUe dut. 

ISft. — Dans cette acception, le mot « dot )> Comprend 
non-seulement ce qui est apporté par la femme au mari, mais 
aussi ce qui est donné par contrat de mariage à la femme 
par des tiers, de manière que le mari' en ait la propriété "OU 
la jouissance pendant le mariage. 

« On entend par dot, dit Denisart, touïi les bieiïs que la 



* VI, n' 9 bis IV. 

»XXI,nM57. 

» V, § 500, texte, p. 221. - Voir suprà, Tome I, nV82. 
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ikifoi^m, au éwlrefMur ^Ueyâonnsh soa mari, p|)«r.}en 
« ÎOiuJF pendant je oiandge, et Taider h en supporter les 
«.-.ebaçges^> ' 

« J)$tf dit Ferrtèrç, est tout ce que la femme, ou autre 
«. pqurAlle^ donne, au mari pour en jouir et faire les fruits 
c- siens, pendant le managi^, à lefiet d en soutenir les 
«: charge^. )►'- 

-'Dans un sens plus large, l'expression <(.dat ift signifie à la 
fois les biens apportés par la femme en mariage, et les 
bîeos apporté» par le mari. ^ 

. f € e^t dai^s^çe squs que les articles: \ 438 et 1 439 emploient 
le mot dot, Iors4iu0oes deu^c. texies détcHrmioent les çonaér 
qu^nâe? d^/ia dot.con&tiUiée au. fils ou à la fille par /les 
époUjt.n^ari^sisouft^ie régime de la communauté, sçit avof 
diesixieoi^ldecQrnmun^iUté^ soit avec des ixiens propres k 
r^n^au à. l'autre des deux époux4 . . 
.Oansce^sens: général, le mQt dot a. pour synonyme 1? 
OKjtî^part ; o'etsUveçcette aaception que les articles 1501 
/st-sjuâyaqts^ et notamment rartide 150^, parlent des ap- 
pQirts di^ iqari et de la femme» 

^^Ona :qii|i$lqu<efois. prétendju qu^ Texpression établisse- 
ment avait le même sens que, les, mots dot et apport, ainsi 
epteadus;; mais e'est là* uneinterprétation erronée, etnous 
a'envoulww d autre preuve que Tarticle. 204, aux termes 
duquel . l'enfant Oi'a pas d'action contre ses. p^re et.uière^ 
« pour un établissement par mariage ou autrement. >> Leta- 
blUs^ment.est.doncle genre, l'établissement par marîege 
ou la dot, l'espèce* 

43ft* T. Quel est le caractère de la coustitution.de dot, 
Wrsqiie cette dot est fournie à la future épouse par ^es pa- 
rents ? CeUe constitution de dot est-jelle un acte à titre gra^ 
mitouuaaeteàtitireonéreuxf: . 

Cette thèse importante et difficile est examinée en général 



• COLLECT. DE DÉCIS. NOUV., V* Dot^ U* 1. 

• DiCT. DE DROIT ET DE PRATIQUE, V" Dot. 
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avec racliofiPaulienne, sous Tarticle 1167, et c'est bien là 
qu est sa vraie place, car le principal intérêt de la question 
est de savoir à quelles conditions pourra être annulée 
une constitution de dot faite par le débiteur en fraude de 
ses créanciers: faudra-t-il la complicité de la fille dotée^ou 
du gendre, comme en matière d'actes à titre onéreux, ou 
suflîra-t-il de l'intention frauduleuse chez le constituant, 
comme pour les donations? 

La question est controversée, et, sans entrer dans son 
examen, nous nous bornons k rappeler qu'il eSt générale- 
ment admis que la constitution de dot est un acte àlitre 
onéreux vis-à-vis du gendre ; et que, par suite, sfies créan- 
ciers du constituant veulent le foire ajinuler, ils devront 
prouver non seulement le préjudice et l'intention fraudu- 
leuse du constituant, mais encore la complicité du gendre.* 

Mais la question est très débattue en ce qui concerne la 
fille dotée ; et tandis que quelques auteurs ' et de nom- 
breux arrêts • décident que vis-à-vis d'elle, comme vis-à-vis 
de son mari, la constitution de dot est un acte à litre oné- 
reux, un parti important dans la doctrine* soutieirt Kjie, 
vis-à-vis d'elle, la constitution de dot est une donation* 

* Paris, 31 janvier 1845, Sirey, 45, II, 129 ; Bourges, 9 août 1847, 
Sirey, 47, II, 485 ; Cassation, 2i mai 1848, Sirey, 48, I, 437, et 
Dalloz, 48, 1, 172; Cassation, 18 novembre 1861, Sirey, 62, I, 737, 
et Dalloz, 62, ï, 297. — Troplong, I, n" 131 ; Larombière, Des 
obligations y art. 1167, n* 34 ; Demolombe, XXV, n* 211 ; Aûbry et 
Rau, IV, § 313, note 25, p. 138; notf^ Étude sur Haction pauUenne, 
p. 219 et suiv. — Conirà, Laurent, XVI, n" 451-455 «t :ç:XI, 
n' 159. 

* Duranton, X, n' 579 ; Duvergier, sur Touiller, III, n" 354. 

' CassatioD, 23 juin 1847, Sirey, 47, I, 817, et Dalloz, 47, I, 241 ; 
Riom, 27 mars 1849, Sirey, 50, II, 548 ; Grenoble, 3 août 1853, 
Sirey, 54, II, 449, et Dalloz, 55, II, 70; Dijon, 11 août 1858, Sirey, 
58, 11, 673, et Dalloz, 58, II, 189 ; Cassation, 11 novembre 1878, 
Sirey, 80, I, 28, et Dalloz, 79, I, 416; Agen, 3 février 1885, Sirey, 
86, 11, 31. 

* Troplong, I, n" 131 ; Aubry et Rau, IV, § 313, texte et note 27, 
p. 139 ; Demolombe, XXV, n» 212 ; Laurent, XVI, n'* 451 et suiv.; 
notre Étude sur V action paulienne, p. 214 et suiv. 
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ARTICLE 1540. Hi 

Laniême discussion s'élève, à propos de la conslilulioo 
de dot faite au proût du mari par le père ou la raère, et, là 
eDcore,Ja jurisprudence décide qu elle a le caractère d'un 
acte à litre onéreux.* 

187. —Nous étudierons ici les règles générales de la 
dot, applicables à tous les régimes, nous réservant d'étu- 
dier dans la IV* partie, rfu Régime dotale les règles spé- 
ciales à la dot sous le régime dotal. Nous examinerons les 
quatre points suivants : 

§ /• -r i5e la constitution de la dot. 
§ IL --^ Delà ^aarantie de la dot. 
§ m. -^ Désintérêts delà doi. 
^ IV. -^ Du rapport rfe la dot. 



§1 

Be là eonstUution de la dot. 

1S8. -^ La première question que fait naître la consti- 
tution dèdol est celle-ci : tes parents sont-ils tenus de cons- 
tituer une dot à leurs enfants ? La loi romaine répondait 
affirmativement : 

«u .. . Qui dotem dare non volunty ex ùonsliiutione Vivo-. 
^ rumSeven et, Anfoniniper proconsules prœsidesque pro- 
t mimarum coguntur^ . • dotare • . . , » 

Cette solation était admise dans les pays de droit écrit : 

« En pays de droit écrit, dit Roussilhe, l'obligation du père 

• Cassation, 14 mars 1848, Sirey, 48, I, 376, et Dalloz, 48, I 66 ; 
BoujHfçes, d août 48, Sirey, 48, II; 597, et Dalloz, 48, II, 153 ; Bor- 
deaux, 30 novembre 1869, Sirey, 70, II, 283, et Dalloz, 71, II, 108 ; 
Poitiers, 21 août 1878, Sirey, 78, II, 257; Dalloz, 79^ M, 6; et 
France judiciaire, 18-79, p. 73; Cassation, 18 janvier 1887, Sirey, 
87, 1, 97, et Dalloz, 87, 1, 257. — Contra, LabbA, Note, Sirev, 87, 
1,97. 

* L. 19, flf., de ritu nupiiarum (XXIIÏ, II). 
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« envers ses filles n'est pas tout à fiait pcmplfé, quoiqu'il les 
^ ait nourries jusqu'à ce qu'elles soient en état et âge de 
« gagner leur vie ; il doit de plus leur donner un élablisse- 
« ment, si elles veulent se marier, et leur constituer une 
« dot suivant ses facultés. » ^ 

Divers arrêts l'avaient ainsi décidé, notamment deux ar- 
rêts du parlement de Toulouse des 13 août 1587 et 13 juin 
1642, et un arrêt du parlemenlde Bordeaux' duB avril t60i. 

Au contraire, dans les pajs coutumiers, la solutionVo- 
maine ne fut jamais admise, et la maxime <( ne dote qui ne 
« veut» forma la règle générale des pays dé coutume. 

Polhier nous en donne les motifs dans les termes suivants : 

« L'obligation de doter les enfants communs, dit-il, est 
« une dette qui n'est que naturelle, pour l'acquiltement de 
<( laquelle la loi ne donne aucune action aux enfants contre 
■^ leurs pères et mères. C'est pourquoi chacun des corijoînls 
« ne doit doter, s'i! ne le veut bien; et, par la même rni- 
« son, chacun d'eux ne contribue à la dot que pour la part 
'« pour laquelle il veut bien y contribuer. . . 

€ La loi présume assei; dé Tafitection que la nature ins- 
« pire aux pères et mères pour leurs enfants, pour . croire 
^ que, lorsqu'ils ne dotent pas leurs enfants, c'est 'qu'ils 
« n'ont pas le moyen de le faire d'une manière convenable : 
<t elle juge qu'il serait contre le respect que lés enfants 
« doivent à leurs pères et mères, qu'ils puissent les (ra- 
« duire en justice, et les obligera y découvrir le secret de 
« leurs affaires, pour connaître s'ils ont ou lion le moyen de 
k donner une dot convenable. 

« Il peut, h la vérité, se rencontrer des pères ^t mères 
« qui ne rendent pas, sur ce point, justice à leurs enfants ; 
« mais c'est un cas rare, et un moindre mal qu'il faut to- 
« lérer pour en éviter un plus grand, i^ 

* Traité de la dot, édition Sacaze, p. 8. — Sie Despeissesj De 
la Dot, titre V, sect. I. 

* Traité de la Communau,iéy n» 646. 
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C'ej^ia ihéarje cQUlumiore quo leCodo a adoptée, après 
une assez vive discussion, * dans rarlicle.204, aux termes 
duquel « Tenfant n'a pas d'action contre ses pèra et mère 
« pour un établissement par mariage ou autrement. )> 
.Nous approuvons pleinement celle décision, qui fortifia la 
puissance paternelle, et dont les inconvénients sont l^ien 
dlténués, ootmme le disait ^othier, ^ par raffection que la 
« oalure, inspire aux perdes et mères pour leurs enfants. ^> 

139,^ Il résulte de l'article 204 qu il n existe pas 
d'obligation pivile pour les pères et mères de doter leurs 
eojanls ; mai§ nous croyons qu'il exisfe contre eux une 
o])ligation^ naturelle.. C'était^ comme nous venons de ie voir 
dans ie passage précité^ l'avis de Pothier : « L'obligation 
« de doter les.enfaQtsxommuns est une dette qui n'est que 
H naturelle. > . 

L'article 204 prouve que telle est encore la théorie du 
Code, puisque ce texte se borne à déclarer que « Tenfanl 
n'a pas d'action » pour, contraindre ses parents à lui 
fournir une dot; cette formule s'adapte très bien à 
l'idée d'unjB obligation naturelle, incombant au pèrç et h la 
mère de Tenfant qui se marie.' 

14Q. — La première conséquence de cette idée, que les 
pères et mères sont obligés naturellement de doter leurs 
enfants, va être relative à la forme de la constitution de dot. 

On s'est demandé, en effet, si l'engagement sous signa- 
ture privée pris par les parents de constituer une dot était 
obligatoire : nous supposons que le chiffre de la dot est 
déterminé dans l'engagement/ sans quoi il est certain 
qu'il ne pourrait être valable (article 1 129). Mais, si le chif- 
fre est déterminé, rengagement est-il valable ? 

* Fenet, IX, p. 59-66. 

• Cassation, 14 juin 1827, Sirey, c. n., VIII, 1, 618. — Rodière et 
Pont, I, n* 96 ; Troplong, II, n" 1208-1210, et IV, n» 3067 ; Aubry 
et Rau, V, § 500, texte et note 4, p< 222 ; Laurent, XVII, n* 18, et 
XXI, n* 159. 

' Aubry et Rau, V, § 500, texte et note 5, p. 223. 
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Non, dans une première théorie. On en donne pdUr motif 
queTobirgation naturelle ne produit qu'un effet, celui qui est 
écrit dans l'article 1235, d'empêcher la répétition des som- 
mes qui ont été payées en exécution de l'obligation natu- 
relle. Or, comme ici le paiement n'est point effectué, l'en- 
gagement pris par les constituants ne modifie pas l'obli- 
gation naturelle qui pesait sur eux : elle reste ce qu'.elle 
était, une obligation dépourvue de sanction,* 

Nous croyons, au contraire, que l'engagement pris obli- 
gera civilement les constituants : la question n'est point 
une question de contrat de rifiariage, c'est la question plus 
générale de savoir si une obligation naturelle peut servir 
de cause à un engagement civil; et on doit, à notre 
avis, répondre affirmativement, par le motif que Tôbli- 
gation civile qui a pour base une obligation naturelle a une 
cause, et quelle est dès lors valable comme obligation 
civile. 

On objecte que l'article 1235 ne reconnaissant à l'obliga- 
tion naturelle qu'un seuF eflTet, celui de servir de cause au 
paiement, on ne peut étendre à la novation ce que la loi n a 
dit que du paiement. 

Nous répondrons qu'en présence de la solution de notre 
ancien droit, qui admettait que Ton pouvait transformer 
une dette naturelle en dette civile par la novation,* il n'y a 
pas besoin d'un texte formel pour consacrer cette solution 
sous l'empire du Code, et que l'analogie qui existe entre la 
novation et le paiement, qui supposent l'un et l'autre une 
dette préexistante, suffit. 

Aussi concluons-nous que l'engagement de payer une 
dot déterminée est valable, même en la forme sous seing- 
privé.' 



* Troplong, I, n* 187 ; Rodière et Pont, I, &• 96 ; Laurent, XXI, 
n' 159. 

* Pothiep, Des obligaiionSy n* 589. 

' Aubry et Rau, IV, § 297, texte et notes ISet 21, p. 9, et V, §600, 
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14i. — Sur qui va peser l'obligalion de payer la dot 
constituée aux futui's époux ? Pour répondre à cette ques- 
tion, ii faut distioguer cinq hypothèses ; la dot peut eu effet 
être constituée : 

A. — Par le père et la mère ; 

B. — Par le père seul ; 

C. — Par la mère seule ; 

D. — Par le survivant des père et mère ; 

E. — Par un étranger. 

14*. — À. Dot constituée par lespère et mère. — Lors- 
que la dot a été constituée par le père et la mère, Farticle 
1546 porte qu'elle devra être prise sur les biens des cons- 
tituants, à moins de stipulation contraire, même si Tenfant 
doté a des biens personnels. 

L'article 1546 est inséré dans le chapitre III, du Régime 
dotal, mais Ton s'accorde à reconnaître que la disposition 
qu'il contient n'est pas à sa place, et qu'elle doit être ap- 
pliquée à tous les régîmes : les obligations des consti- 
tuants sont en effet les mêmes, quel que soit le régime sous 
lequel les époux donataires se marient, et il s'agit dans ce 
texte de rinlerprétation de la constitution dotale, quel que 
soit le régime sous lequel les constituants sont mariés.* 

La solution de l'article 1546 est conforme à l'intention 
des parties : lorsque le père et la mère constituent une dot 
à leur enfant, sans rien dire de plus, la présomption est 
qu'ils lui promettent quelque chose aux dépens de leur pa- 
trimoine, et non qu'ils se bornent à rappeler qu'il a une 
fortune personnelle. 

Mais il peut y avoir, comme le prévoit Farticle 1546, des 
stipulations contraires, dont les tribunaux auront à dé- 
terminer la portée. Nous en verrons bientôt des exemples 

texte et note 6, p. 223 ; Demolombe, XXIV, n* 351. — Voir Cas- 
sation, 10 décembre 1842, Sirey, 43, I, 335. 

* Rodièpe et Pont, I, n* 97 ; Aubry et Rau, V, § 500, texte et 
note 7, p. 223 ; Laurent, XXI, n* lao. 

GuiL, Afariape, i. 10 
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146 CONTRAT DE MARIAGE. 

dans notre quatrième hypothèse, lorsque la dot est cons- 
tituée par le survivant des époux, et qu'il a enlendu met- 
tre la constitution d'abord à la charge de la succession de 
Soii conjoint précédé. Il est assez fréquent, lorsque renfanl 
a une fortune personnelle, de stipuler que la dot se prendra 
d*abord sur cette fortune, puis, subsidiairement. sur les 
biens des constituants. 

148. — Si la dot constituée par le père et la mère l'a 
été conjointement, sans indiquer la part de chacun, les ar- 
ticles 1438, sous le régime de la communauté, et 1544. 
sous le régime dotal, donnent la même solution : les deux 
époux sont censés avoir doté chacun pour moitié. 

Par suite, si la dot ainsi constituée est fournie aux dé- 
pens de la fortune personnelle de l'un des époux, il aura 
récompense contre Tautre époux pour la moitié dé cette 
dot,* d'après la valeur de l'effet donné au temps de la do- 
nation (article 1438). 

Si la dot est promise ou fournie avec des biens de la 
c|ommun;iuté, la femme devra récompense à la commu- 
nauté, si elle y renonce, à concurrence de moitié de la va- 
leur de la dot. 

Cette solution, qui résulte du texte de l'article 1438, 
était celle de notre ancien droit, et voici le motif qu'en 
donne Pothier : 

« La raison est que, quoique la dot no fût qu'une dette 
« naturelle de la femme, qu'elle pouvait se dispenser de 
« reconnaître et d'acquitter sur ses propres, en ne parlant 
« pas au contrat de dotation ; néanmoins, ayant parlé au 
m contrat, et ayant doté conjoinlement avec son niari, elle 
« a regardé et reconnu celte dot, quant à la moitié. pour 
€ laquelle elle y contribuait, comme une dette dont elle 
« était tenue, et comme sa dette propre, pour laquelle^ par 
^ conséquent, elle doit récompense à la communauté, de 
« même que pour toutes ses autres dettes propres qui an- 

* Bordeaux, 6 décembre 1833, Sirey, 34, lï, 243. 
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« raient été payées durant la conoraunauté des deniers 
« de la connmunaulé. »' 

144. — il en serait différeniment s'il y avait daps le 
contrat une clause portant que la mère n'entend doter. fme 
sur sa part dans les biens de la comnnunauté : |a clçiuse e^t 
valable, dit Pothîer.' car la mère ayant pu ne pas doteir, 
elle a pu apposer à sa dotation telle condition que )d^ï\ lui 
a semblé. En pareil cas, si la fennme renonce à la comn)u- 
nàulé, eFle rie contribue pas au paiement de la dpt.^ ^ 

Hais il faut une clause indiquant clairement que telle a 
été la volonté de la femme : sinon, la circonstance que la 
dota été payée en effets de la communauté, ou même ijue 
I objet constitué en dot par les deux époux cop^ointenaent 
était un effet de comrhunauté, n'empêche pas la çonstityj- 
tion dotale de demeurer la dette des deux époux, et non 
celle de la communauté. , 

Un arrêt a jugé le contraire, et décidé que la dot, consti- 
tuée au moyen d'un bien de communauté par les deux 
époux, était une dette de communauté, par le motif que la 
donation de conquèts de communauté faite par la femme, 
coiyoinlement avec le mari, n'oblige la femme personnel- 
lement que si elle accepte la communauté.^ 

Mais cette opinion est généralement repoussée,', et avec 
raison : la question n'est pas de savoir quel est l'effet du 
concours de la femme dans une donation de biens de com- 
munauté, en général, mais quelle est la conséquence d'une 

' Traité de la Communauté^ n* C49. 

* Traité de la Communauté, n»650. 

» Aj?en, 2a mai 1865, Sirey, «5, II, !9L 

* Bordeaux, 17 janvier 1854, Sirey, 54, II, 513, et Dallo^, 55^ II, 
213. 

* Paris, 6 juillet 1813, Sirey, c. n., IV, II, 337 ; Bourges, 29 juil- 
let 1851, Sirey ,53, II, 345, et DrIIoz, 52, II, 11 ; Cassation, 14 janvier 
1856, Sirey, 66, 1, 289, et Dalloz, 61, II, 413 ; Amiens, 10 aTri! 1861, 
Sirey, 61, II, 413, et Dalloz, 61, II, 102. — Rodière et Pont, I, 
n* 102 ; Troplong, II, »•• 1220 et suiv.; Aubry et Rau, V, g 500, 
texte et note II, p. 224; Laurent, XXI, n* 164. 
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constitution de dot faite conjointement par les deux époux, 
fût-elle faite en biens de communauté. Or, sur ce point, 
les précédents historiques que nous venons de rappeler, et 
!q texte de Tariicle 1438, alinéa M', démontrent que le con- 
cours de la femme à la constitution de dot crée contre elle 
une obligation personnelle. 

145. — Nous avons supposé, jusqu'i ci, que le père et 
la mère ont promis « conjoinleraent )> de constituer une 
dot ; faisons remarquer, avec M. Laurent,' qu'il n'est pas 
nécessaire, pour que l'obligation se divise dans les termes 
que nous venons d'indiquer entre les deux époux, qu'ils 
aient dit dans l'acte qu'ils dotaient conjointement leur en- 
fapt. Par cela seul qu'ils l'auront doté ensemble, sans nVn 
dire quinte la manière dont ils sont tenus, l'obligation se 
divisje entre eux par moitié. . 

146. — Si l'obligation de doter a été prise non plus 
conjointement, mais « solidairement » par les deux époux, 
il est évident que l'enfant doté peut demander le paiement 
intégral de la dot à l'un ou à l'autre des époux ; mais nous 
croyons que, dans leurs rapports l'un vis-à-vis de l'autre, 
Ja constitution dotale les oblige chacun pour moitié, et que 
celui qui aura payé aura un recours contre son conjoint. 

La solidarité n'est, en effet, qu'un moyen d assurer au 
créancier le paiement de ce qui lui est drt ; mais, aux ler- 
naes de l'article 1213, l'obligation solidaire se divise de 
plein droit entre les débiteurs, qui n'en sont tenus entre 
eux que chacun pour sa part et portion. C'est le principe 
général des obligations solidaires, et il nous paraît tout à 
foit applicable aux rapports des époux débiteurs solidaires 
de la dot-* 

147. ~ La dot peut être constituée conjointement par 
les père et mèr« avec une clause, assez fréquente dans la 

• XXI, n» 166. 

* Voir comme analogie Montpellier, 30 mai i866, Sirey, 06, ïî, 
16. 



Digitized by 



Google 



ARTICLE 1514. UÔ 

pratique, et qui va modifier leurs obligations réciproques : 
ils peuvent stipuler que la dot est constituée « en avance-^ 
« ment d*hoirie sur la succession du prémourant, )> ou 
encore qu'elle sera « imputable pour le tout sur la succes- 
« sion du prémourant. » Ces clauses ont un effet impor- 
tant, mais qui diffère suivant que les deux époux vivent 
encore, ou que Tun d'eux est décédé. ' ' ' " 

Tant que les deux époux vivent, on Tes considéré provi- 
sorreraeol comme tenus, chacun pour moitié, du paiement 
de la dot ; et Tenfanl doté peut s'adresser à chiacan d'eux 
pour obtenir sa part.' La formule que nous trouvons dans 
les arrêts est très bonne : les deux époux sont tenus « ac- 
« tuellement, mais sous éventualité de résolution. » En 
vertu de ce principe, si fun des constituants a payé la dot 
de ses deniers, et qu'il intervienne une séparation de biens, 
il pourra provisoirement obtenir de son conjoint, tîani la 
liquidation, le paiement de la moitié de la dot, sauf règle- 
ment ultérieur lors de l'ouverture de la succession du pré- 
moarant.' Par les mêmes motifs, si le mari a payé la dot 
en effets de communauté, et qu'il y ait séparation de biens 
et renonciation de la femme à la communanté, il potirra 
obtenir de la femme le paiement provisoire de la dot, sauf, 
comme dans l'hypothèse précédente, règlement définitif au 
décès de l'un des époux.' 

148. — Au décès de celui des deux époux qui mourra 
le premier, la situation va changer. 

Si la dot n'est pas payée, l'enfant doté n'aura d'aclron 
que contre la succession du prédécédé, à moins d'une sti- 
pulation contraire qu'il est toujours libre aux parties d'in- 
sérer dans le contrat,* et le survivant deviendra absolument 

* Orléans, 21 mai 1848, Sirey, 50, lï, 146. ~ Rodièreet Pont, 1, 
n- 107; Aubry et Rau, V, § 500,rtexte et note 19, p. 226. 

• Bourges, 29 juillet 1851, Sirey, 53, II, 345, et Dalloz, 52, II, 11 ; 
Paris, 6 novembre 1854, Sirey, 55, II, 607. — Aubry et Rau^^ V, 
§500, texte et note 20, p. 226-227 ; Laurent, XXI, n* 172. 

» Aubry et Rau, V, § 500, p. 227. 

♦ Paris, 16 mars 1850, Dalloz, 50, II, 167. 
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é}rar}ger aux effets de la.çonslitiUiQn dolale. De celle ma- 
niëro, si la succession ne peul payer, qvi' une parlie de la. 
dçri prpipisp» r^nfapt n'ayra/aucuQ recours pour le surplus 
co^lre le. survivant* Ces principes ont été très bien posés 
dans un arr^t doctrinal de la Cour de Cassation^ dont voici 
les lermes : . 

« Considérant que c*est une maxime du droit coutuaiier 
4( h laquelle il n'a pas été dérogé par le Code civil, que les 
« père et mère ne sont pa5 obligés civilement à doter leurs 
« enfants; que la dot par eux consliluée est une libéralité 
<( purement volontaire, une donation dont, çomn^ tout 
« donateur, ils sont libres de régler les conditions ; . 

^ Qu'ainsi ils pouveni à leur gré,, ou ne pas doteir, ou 
«. doter ^parement, ou doter en com.mua pour des sommes 
«..égales ouinjâgales, ou ne doter ^en commun quasous la 
«. Qojidition que la sorome donnée, en dot serait reçue par 
4(. Je$- donat^iires à utre d'avancement d'hpirie de U sujçcesr 
« Siion .du prémourant des d^ooateurs ; 
, «. Que celle condition, dont leffet légal, .aiûsi que. Tea-, 
« seigoenl tous lesJuriscousulteSb est de faire que U mr- 
<c vivant na rien donnée est d'un usage presque gpoéral 
« dans les contrats de mariage qui se passent à Pari$,«,et 
« qu'elle est très favorable aux enfants,, que les père^ ;et 
«. mères dolent d'autant plus avantageusement que iasur- 
«..vivant n'^ pas h craindre de se voir ruiné.par des coos^ 
« titutions dotales tout à fait disproportionnées èk i'é»tat de 
« sa fortune personnelle ; 

« Que cette conditionna rien d'illégaU rien d'illicite,: iBt 
a ne peut, sous aucun rapport, être comprise au nombre 
« des conditions que l'arlicle 900 du (^de civil veut, que 
« l'on regarde confime noii écriiez dans les actes de don^- 
H, lion; qu<elle n'est pas npn.plus étrangère aus donataires,. 
« puisque, étant parties dans l'acte, ils n'ont pas pu sépa- 



* Cassation, 3 juillet 1872, Sirey, 12, I, 201, et Dalloz, 7il, I, 
36». 
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« rér h donation qu'ils ont acceptée de la condition bous 
« îa(}aetle elle étâît fait6. V ' 

Celle 'opinion gétiêralement admîse, d'après laquelle le 
stirvivatttestélranger h la constitution dotale, a été com- 
baflue avec force par M. tabbé.* 11 n'est pas vraîsembfeMe, 
dit-il. quand une dot a été constituée et est venue former 
Tessise sur laquelle reposera une famille nouvelle, que la 
vôlorttê commune des parties ail été de lui donner une 
étendue incerlafne et une importance variable ; il n'est pas 
conforme à l'esprit de l'acte que si le premier mourant s'est 
niiné dans des spéculations maUieuretises, le sûrvitarit, 
qui a conservé une fortune propre considérable, soit dé- 
gagé de sa promeifee. Il ajoute que la formule employée 
dansîes'conlrâts de mariage, que la doè sera imputée en 
lot^itê sut* la succession du premier' mourant, né wut 
dire qu'une cho^e, que la dot sera imputée sur celle suc- 
cessiôïl, éans la mesuré otr elle Ta fournie ; oti, si elle n'est 
pas payée, qu'elle sera prise d'abord et 5 due concurrence 
sur la succession du prémouranl. Mais, si celte succession 
ne peuilaftiumir qu'enpartie, le survivahldoit payer te reste. 

îfoùs-croyons que l'on peut répondre à ces objections de 
la nmûfère suivante. 

En premier lieu, la question n'est pas nouvelle, et, 
si eHe a été discutée dans notre ancien droit, l'opinion 
que nous défendons parait bien avoir triomphé, car 
nous trouvons dans Polhier la formule même de nos 
arrêts : « Lorsqu'il est porté par la donation, dit-il; que la 
« dot s'imputera en entier sur la succession du prédécédé, 
« leprédécédé est eensé avoir donné seul It totai, et le rap- 
<( port ne s'en fera qu'à sa succession. »* 

Lia volonté des constituants qui adoptent cette combi- 
naison paraît très claire : ils veulent que le survivant ne 



* Cassation, 11 juillet 1814, Sirey, c. n., IV, I, 592. 

* Note dans Sîrey, 72, J, 201. 

* Introduction au titre XVII de la coutume d^Orléans, n* i 
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soît pas atteint par la constitution dotale, et cju'îl conserve 
sa fortune après le décès de son conjoint. 

Uopinion que défend M. Labbé nous paraît ne se préoc- 
cuper que d'un côté de la question : sans doute les futurs 
époux ont désiré une dot fixe, à Tabri de toute incertitude; 
mais les constituants, qui dictent la loi, ont eu une autre 
préoccupation, très légitime aussi, celle de conserver au 
survivant d'entre eux sa fortune intacte, et de ne pa» te 
ruiner pour fournir la dot promise aux époux. Comme le 
dit très bien Tarrêt précité du H juillet 1844, ce mode de 
constitution est accepté avec d'autant plus de faveur qae 
le survivant n'a rien à redouter. 

Aussi croyons-nous qu'il est vrai de dire, avec Pbifcfer, 
que, dans ce mode de constitution, le survivait devient 
étranger 5 toute obligation dotale. 

t40. — Si la dot a été payée par fépoux qui a surréou, 
il a une action en répétition contre la succession du prédé- 
cédé ; mais nous croyons, avec MM. Rodière et Pont,^ qu'il 
n'aurait aucun recours, en cas d'insuffisance de oelte soc- 
cession, contre Tenfant qui aurait reçu la dot. Cet; enfant 
pourrait répondre qu'il n'a reçu que ce qui lui était pro- 
mis, et qu'il n'y a pas lieu à répétition. 

Ce mode de constitution présente encore, en cas de paie- 
ment de la dot du vivant des époux, des effets spéciaux 
quant à l'obligation du rapport ; mais nous les étadteirons 
avec te § IV, Z>m rappoH de la dot. 

150. — B. Dot constituée par le père seul, ■**- L'articte 
1Ô44, alinéa 2*, porte que si la dot est constituée pa^ le 
père seul pour droits paternels et maternets, la mère, 
quoique présente au contrat, n'est point engagée, et ta dot 
demeure en entier à la charge du père. Cette règle n'a rien 
de spécial au régime dotal, pas plus que celle de l'article 
1544, alinéa l"*, que nous venons d'examiner; sous touô tes 
régimes, en effet, l'obligation de doter n'étant pour le père 

« I, n* 107. 
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et Jftffière qu'une obtigalion naturelle, cette obligation ne 
pèse que sur celui -d^s époux qui Ta formellecacnl recon- 
nue. Donc, sous tous les régiime^, la déclaration du père, 
qu'il constiiue. une dot pour droits paternels et maler- 
nelsi, fàl-elle faîte en présence de la mère, n'oblige pas 
celle-ci. 

On ne pourrait pas non plus faire résulter rengagement 
de la mère de contribuer personnellement à la dot de sinx- 
ples présomptions, par exeoa^ple de quittances données par 
l'enfont^oté, etpoortaat.quil a reçu la dot de ses père et 
mèrerla femme ne peut Mre obligée que par une déclara- 
tion formelle de sa part.* 

fltbt; ^ Si la dot est constituée par le père seul, et que 
le» époussioieni mariés 50US le régime de la communauté, 
la mère sera tenue de payer la nvoitié de la dot, $i elle aq- 
cept& la communauté. Le motif en est que les articles I^Sâ 
et 1439 donaentau mari, comme cbef de la communauté^ 
fe droit deeoBstituer une dot en effets deJa communauté 
attx-enfants'jQésdu mariage ; par suite» si la femme accepte 
h communauté, elle l'accepte comme elle est, et avec lesi 
dettes qui la grèvent. 

Mais, si le mari avait déclaré qu'il s en chargeait pour le 
tout, 00 pour une part plus forte que la moitié, ou bien 
encore s'il Tavait promise en biens à lui propres, ou en 
avancement d'hoirie sur sa succession, sans rien mettre à 
la charge de la communauté, la femme même acceptante 
n'en detrait supporter aucune part.* 

Le marî peut, avons^oous dit, laisser à sa propre charge 
une part phis forte que la moitié dans la dot ; mais il no 
partait mettre à la charge de sa femme une part plus 



* Cassation, 22 décembre 1880, Sirey, 81,.I, 321 ; Dallez, 81, I, 
156, et France judiciaire^ 81-82, p. 22. 

« Douai, 6 juillet 1853, Sirey, 55, II, 117, et Dalloz, 55, II, 850. 
— Rodière et Pont, I, n* 105 ; Aubry et Rau, V, § 500, texte et 
note 12, p. 224. 
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forte qne la moitié, pour fe cas où eHè accepterait ta com- 
munauté.* . , 

15*. — C. Dot constituée par la ntèf^ seule. -^ Si les 
(Jêcla rations du mari seul ne suflfSsent pas^our oWtg!h*la 
femme au paiement d'une partie de la dot, à plus forte 
raison les déclarations de la femme, fût-elle autorisée par 
son mari, ne suffisent pas pour constituer une obl^aiîon 
contre celui-ci.' 

Mais, si les époux sont itiariés sous le régime de ki com- 
munauté, la constitution de dot faite par la femme arec 
l'autorisation du mari ne forme-t-elle pas une véritable 
dette de communauté, dont le mari est tenu même sur ses 
biens, sauf récompense? 

Won, dît M. Troplong:* la libéralité faîte par la femme 
à lenfant commun n'intéresse pas la communauté, et le 
mari qiri autori.^e sa fbmme à constituer une dot raoïorise 
à remplir un devoir naturel, mais il ne s'oblige pas lai- 
même ; et la communauté n'est pës obligée non plus; tBv 
elle n'a pas d'intérêt à ce que Tenfanl soit doté. 

Cette opinion nous paraît inconciliable avec le texte des 
articles 1409, U19. 4426 et U79. Il résulte de ces textes : 
1^ que toutes les fois que la femme s'oblige avec Tautorisa- 
tiôn de son mari, les dettes qu'elle contracte sont à la 
charge de la communauté (articles 440» et 1426) ; 2^ que 
les créanciers peuvent poursuivre sur les biens de la com- 
munauté, et sur ceux du mari, le paiement des dettes que 
la femme a contractées avec rautorisation de son mari 
(article 1 419) ; 3* et que les somm^.s prises par l'un ou par 
l'autre des époux dans la communauté, pour doter un en- 
fant commun, ne «ont pas rapporlables par le constituant 
à la communauté (article 4469). 

llsuit de \h qtie la distinction que propose M. Tro^ong 



< Bodîère et Pont, I, n» 106. 

• Aubry et Rau, V, § 500, p. 224-225. 

» II, n** 846 et 1231. 
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eoireles deUe&que^iaeQipmuna^tè aurait ioiérèt à acquit* 
ter^ et les dettes pour lesquelles elle n'aurait aucun intérêt» 
est cctntraire aux Jlexte& et doit être repoussée;* 

lft3<. — D. Dçt çonslitinée par le survivant des père et 
mèr^.T*- L'article 1545, quin'a rien de spécial au régiiQe 
dotal, et qui doit» comme les articles 1 544 et 1 546 dont nous 
avons parlé* être appliqué mus tous les régimes, traite de 
la coostilulion dotale faite par le survivant des père et 
rDère« D'après ce texte» si le survivant constitue une ciot 
pour biens paternels et maternels, sans spécifier les por- 
tions, la dot se prendra d abord sur les droits du futur 
époux dans les biens du conjoint prédécédé, et le surplus 
sur les biens du constituant. 

IlrésaltedeceieHKteque le survivant, qui constitue une 
dot, peut spécifier la portion qui devra être prise sur la 
succession 4n prédécédé, et la portion h laquelle il s oblige 
lui-même, par exemple moitié pour cha<Hin d'eux. 

Dans ce cas, deux hypothose^ peuvent se présenter; la 
succession du prédécédé peut être supérieure ou infé-^ 
Heure i ia moitié de la dot promise* 

Si elle est supérieure, il est admis sens conteste que le 
survivant n'en devra pas moins payer desuo la moitié de 
la dQt q^*iJ a promise : il a limité lui-même son obligation, 
à forfait, et l'étendue <de la fortune du prédécédé ne peut 
dimiauer sa propre dette. * 

Si la auecession est inCérieure à la moitié de la dot, la 
question est.plus délicate, et on pourrait dire que le cons- 
tituant est étraAger au paiement de cette partio de la dot» 
de mèmerque la succet^siou du prédécédé est étrangère au 
peiemwt de la moitié inconnbant au constituant. Néan- 
moins on s'accorde à reconnaître que Je survivant devm 
f'oiDfJjéter Iff moiûéqu!il avait mise h la charge de h suc- 

* Rouen, 27 mai 1854, Sirey, 55, II, 17, et Dalloz, 54, II, 248. — 
Aubry et Rau, V, § 500, texte et nota 13, p. 225; Laurent, XXI, 
ûM68. 

• Rodièpe et Pont, I, n* 99. 
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cession du prédécédé, et cela par le motif suivant : le sur- 
vivant devait mieux connaître que l'époux doté la fortune 
de son conjoint prédécédé, et, s'il en a exagéré la valeur, 
il est équitable qu'il fournisse la différence.* 

Nous n'admettrions même pas le tempérament proposé 
par MM. Rodière et Pont, d'après lesquels « le survivant 
« devrait être affranchi de tout recours, si les biens re- 
« cueillis par l'enfant donataire dans la succession du con- 
« joint prédécédé étaient parfaitement connus. )>• Outre 
qu'il sera souvent difficile d'établir que la valeur de ces 
biens était parfaitement connue, nous dirons que, même 
dans ce cas, le survivant a commis fa faute de mettre à la 
charge de la succession une part de la dot qu'elle ne pou- 
vait pas payer; et, comme c'est lui qui a « constitué )> cette 
dot, il est tenu de la fournir. 

Ift4. — Si le survivant n'a pas spécifié les parts, l'ar- 
ticle 1545 résout directement la question : la dot se pren- 
dra d'abord sur la succession du prédécédé, et, subsidîai- 
rement, sur la fortune du survivant, qui ne sera tenu que 
dans la mesure de ce que la succession ne pourra pas 
fournir. 

Il en serait de même si, au lieu de constituer la dot pour 
droits paternels et maternels, le survivant l'avait constituée 
tout entière sur la succession du prédécédé : comme dans 
l'hypothèse précédente, le fait de la constitution oblige le 
survivant au paiement intégral de la dot qu'il a promise. 

155. — E. Dot constituée par un étranger. — Les rè- 
gles de la constitution de dot sont en général les mêmes, 
que la dot soit constituée par les père et mère ou par un 
étranger: c'est ainsi, notamment, que si un mari et une 
femme constituent conjointement une dot à un étranger, ils 
en seront tenus chacun pour moitié, à moins de stipulation 
contraire. C'est ainsi encore que si le constituant est usu- 

' Rodière et Pont, I, n« 100 ; Aubry et Rau, V, § 500, texte et 
note 14, p. 225. 
« I, n* 100. 



Digitized by 



Google 



AHXiaE 1422. 157 

fruilierdun bien, dont l'époux dolé est nu-propriétaire, 
le constituant est présumé avoir voulu doter aux dépens 
du surplus de son patrimoine, et non aux dépens des biens 
dont il a l'usufruit : il n'en serait différemment que si une 
clause du contrat Indiquait la pensée de constituer la dot 
sur les biens dont il a l'usufruit.^ 

tft6. — Une différence importante sépare toutefois 
rhjpothèse où la dot est constituée par un étranger et celle 
où elle est constituée parle père, lorsque le donateur est 
marié sous le régime de la communauté. En effet, l'article 
1432 permet au père de disposer des biens de la commu- 
nauté, pour doter ses enfants, tandis qu'il n'a pas ce droit 
pour doter des étrangers. 

Devra-l-on, à ce point de vue, assimiler l'aïeul au père^ 
ou le traiter comme un étranger î La question est contro- 
versée : elle doit être étudiée avec l'article 1422, qui la fait 
naître ; mais nous indiquons dès à présent que, selon nous, 
le pouvoir que l'article 1 422 donne au père de doter avec les 
biens de communauté appartient aussi bien à l'aïeul qu'au 
père, ' sans que l'on puisse distinguer, comme le fait 
M. Troplong, * entre l'hypothèse où l'enfant du premier de* 
gré n'existe plus, et celle où il serait encore vivant. 

159. — La dot une fois constituée et le mariage célé- 
bré, les conventions qui l'organisent ne peuvent être mo- 
diliées pendant le mariage, en vertu du principe de l'im* 
mutabilité des conventions matrimoniales, écrit dans l'ar- 
ticle'l3;95. 

L'application de ce principe à la constitution de dot pré- 
sente de sérieuses dificultés, que nous étudierons avec le 
chapitre IV, De Vépoque à laquelle les conventions matri-- 
moniales peuvent être faites ou modifiées. Indiquons seule- 
ment, dès à présent, que ce principe ne signifie pas que les 

» Rodière et Pont, I, n« 108. 
» Rodière et Pont. 1, n* 110. 
» II, !!• 899. 
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158 CONTRAT DE MAR[AGB. 

époux ne peuvent pas recevoir de libéralités pendant le ma- 
riage» de manière à augmenter le chiffre de leur dot. Ceque 
Ton ne peut augmenter, c'est l'étendue de la constitution 
dotale, stipuler, par exemple, que des meubles que Ton 
donne à la femme seront dotaux, alors qu'elle ne s'est cons- 
tituée en dot que ses immeubles : les articles 1543 et Î395 
prohibent cette stipulation. Mais on peut, s'il y a une cons- 
titution universelle de dot, augmenter la quotité des biens 
dotaux par une libéralité faite à la femme ; * nous aurons 
seulement à rechercher, lorsque nous traiterons de Tirré- 
vocabilité des conventions matrimoniales, quelles condi- 
tions le donateur peut imposer à ces libéralités nouvelles. 

158. — Le principe que la dot ne peut être modifiée 
pendant le mariage reçoit une exception, si la situation de 
fortune des constituants vient à changer, et qu'ils aient be- 
soin d'aliments : ils peuvent, comme le fait remarquer jus- 
tement M. Laurent.* les obtenir contre Tépoux doté soit à 
titre d'enfent, soit h titre de donataire, si l'époux leur est 
étranger. La pension ainsi obtenue réduira la dot indirecte- 
ment, si elle est constituée en capital, et même directement, 
si elle consiste en une pension, car le chiffre de la rente 
dotale se compensera à due concurrence avec le chiffre de 
la pension alimentaire obtenue par le constituant.* 

159. — Si la dot constituée consiste en une pension, 
cette pension s'éteindra-t-elle à la dissolution du mariage? 
Le plus souvent le contrat de mariage prévoit cette hypo- 
thèse et indique notamment dans quelle mesure Ja renie 
subsistera, après le décès de l'époux doté, au profil du sur- 
vivant. 

Mais supposons, ce que nous avons vu fréquemment, un 
contrat de mariage muet sur l'extinction ou le maintien de 



* Laurent, XXI, n« 177. 
» XXI, n' 178. 

■ Bordeaux, 24 avril 1845, Dalloz, 45, IV, 20. - Voir ih/rà, 
Tome I, n' 248. 
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la rente : le père et la mère déclarent» par exemple, « cons- 
« lilueràleur fille, en dot, une rente de deux mille francs. ^ 
Puis le mariage se dissout par la mort de l'un ou de l'autre 
des époux : la rente sera-t-elle due au survivant î 

Nous considérons, avec M. Laurent,* qu il y a deux hypo- 
thèses dans lesquelles la solution n'est pas diflicile. la pre- 
mière, celle où répoux doté survit, et la seconde, celle où 
l'époux doté est mort le premier, mais en laissant des en- 
fants ; et nous croyons que dans les deux cas la rente doit 
être continuée après la dissolution du mariage. 

Dans le premier cas, si Tépoux doté survit, la rente 
constituée sur sa tête doit vivre autant que lui. On objec- 
terait en vain qu'elle a été créée en vue du mariage, et 
qu'elle doit cesser avec lui. Il est facile de répondre, en 
droit, que si elle a été créée à l'occasion du mariage, elle 
a été constituée au profit de l'époux, purement et simple- 
ment, et qu'elle ne peut s'éteindre qu'avec lui ; et,, en fait» 
que le mariage, en changeant la situation de l'époux, lui 
a créé des obligations qui ne s'éteignent p£ts avec le mariage, 
même lorsqu'il n'y a pas d'enfants, 

La même solution doit être admise si l'époux doté est 
mort le premier, mais en laissant des enfants : la rente do- 
tale a été créée non pas seulement pour l'époux doté, mais 
pour les enfants à naître du mariage, et il serait aussi peu 
juridique que peu équitable de laisser au survivant les char- 
ges du mariage, sans lui en laisser les ressources. 

t60. — La question est beaucoup plus délicate lorsque 
l'époux doté meurt le premier, sans laisser d'enfant. M, Lau- 
rent décide, d'une façon absolue, que le survivant n'a pas 
droit à la pension, par le motif que ce n'est pas pour lui 
qu'elle a été constituée, et que les charges du mariage, en 
vue desquelles elle était créée, ont cessé par la mort de la 
femme et des enfants. * 



• XXI, n* 179. 
» XXI, n- 179. 



Digitized by 



Google 



:I60 CO];<TRAT DE MARIAGE. 

Nous serions deTavis de M. Laurent dans Thypothèse qu'il 
prévoit, c'est-à-dire celle où le contrat de mariage ne con- 
tient qu'une constitution de rente, sans qu'il y ait de dona- 
tion d'usufruit au survivant des époux : dans cette hypo- 
thèse, en effet, nous ne voyons pas comment on pourrait 
faire subsister au profil de Tépoui survivant une rente qui 
n'est pas constituée pour lui, et à laquelle il n'a aucun 
droit du chef de son conjoint prédécédé, dont it n'hérite pas. 

Mais voici comment la question naîtra le pkis souvent : 
à rôle de l'article du contrat de mariage portant qu'il est 
constitué une rente h la future épouse, se trouve uo autre 
article accordant au survivant un droit d'usufruit sur les 
biens du prédécédé. La question se pose alors ainsi : la 
r^ente constituée h la future épouse est-elle une rente per- 
pétuelle ou une rente viagère ? Or nous croyons que, à 
moins de clauses ou de circonstances particulières, c'est en 
faveur de la perpétuité de la rente qu'il faudra seprononcer. 

En effet, le mariage, même lorsqu'il n'en est pas né d'en- 
fants, a modifié la condition des époux, leur a imposé des 
charges nouvelles qui ne disparaissent pas avec la mort de 
l'un deux : la clause qui attribue l'UwSufruit au survivant est 
faite précisément pour lui permettre de soutenir ces charges 
nouvelles, et de ne pas modifier les conditions de sa vie à la 
mort de son conjoint. 

Si la dot était constituée en capital, la donation d'usufruit 
permettrait au survivant do profiter de cet avantage ; or 
nous croyons qu'en créant une rente dotale, les consti- 
tuants ont bien modifié le mode de paiement de la dot, 
mais n'en ont pas modifié le caractère ; une rente dotale, 
accompagnée d'une donation d'usufruit, n'est point une 
rente viagère, elle est perpétuelle à moins de clause con- 
traire, parce que les charges que le mariage a fait naître 
ne s'éteignent pas au décès du prémourant des époux. 
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§11 

De la garantie de la doL 

!•!. — La constitution de dot est une véritable libéra- 
lité de la part du constituant^ puisqu'il se dépouille sans 
recevorr aucun équivalent; on devrait donc, si on appli- 
quait les principes généraux, dire que le constituant ne 
devra pas garantie à l'époux doté, en cas d'éviction de tout 
ou partie de la dot, le donateur n'étant censé, comme le 
disait Pothier. donner la chose qu'autant qu elle est à lui. 

Nais les articles 1440, sous le régime de la communauté, 
et 1547, sous le régime dotal, décident que ceux qui cons- 
tituent une dot sont tenus h la garantie : « Si le constituant 
« est alors tenu de la garantie, dit M. Demoiombe, c'est que 
« l'on présume, en raison de la nature de la libéralité et de 
« sa destination, que le donateur a eu la volonté d'en assu- 
« rer l'effet à tout événement, dans l'intérêt des donataires 
« qui s'engageaient dans les charges du mariage sur la foi 
« de cette donation. » * 

C'est là le vrai motif pour lequel le législateur a créé la 
garantie en matière de dot ; c'est par interprétation de la 
volonté des parties, du constituant et des époux. 

Quelques arrêts* donnent un autre motif, c'est que la 
constitution de dot est un acte à titre onéreux ; mais ce 
raotif n'est pas exact, en ce sens que par rapport au cons- 
tituant, qui se dépouille sans équivalent, l'acte est un acte 
à litre gratuit, et que c'est par rapport à lui que l'acte doit 
être apprécié, pour mesurer l'étendue de ses obligations. 

•XX,n»546. 

'Cassation, 22 nivôse an X, Sirey, c. n., I, I, 577; Rouen, 
3 juillet 1828, Sirey, c. n., IX, II, 110. 

GuiL. Mariage^ i. 11 
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C'est donc dans rinterprélalion présumée de la volonté des 
parties, et non dans le caractère de lacté, qu'il faut cher- 
cher le véritable motif de la garantie dotale. 

Ajoutons que la garantie est bien de la nature, mais qu elle 
n'est point de l'essence de la constitution dotale, et que les 
constituants peuvent s'y soustraire par une clause formelle. 

Par celte obligation, le constituant est tenu non seule- 
ment de la garantie de la propriété des objets constitués 
en dot, mais encore des charges réelles qui peuvent grever 
ces objets^ par exemple des hypothèques qui grèveraient 
l'immeuble constitué eu dot, et dont il devra rapporter 
main-levée.* 

t6*. — La garantie est due par le constituant, quel 
qu'il soit. Elle est due par la femme elle-même au mari, 
si, en se mariant sous le régime dotal, elle se constitue eo 
dot certains biens déterminés, sur la jouissance desquels 
le mari a été en droit de compter; mais elle ne serait pas 
due si la femme avait apporté en dot l'universalité ou une 
quote-part de l'universalité de ses biens, car elle s'est cons- 
titué ses biens comme ils se comportent, dans leur en- 
semble. * 

La question natt aussi, lorsque la femme a ameubli cer- 
tains immeubles déterminés ; et nous verrons, en traitant 
de l'ameublissement, si elle est tenue alors à la garantie. 

163. — La garantie est due à l'époux doté, qu'il s'agisse 
de la femme ou du mari : la dot présente en effet le même ca- 
ractère, qu'elle soit constituée au profit de la femme ou au 
profit du mari, car. même faite au mari, la libéralité a été 
prise en considération lors du mariage, puisqu'elle per- 
mettait d'en supporter les charges, * 

* Rouen, 3 juillet 1828, Sirey, c. n., IX, II, liO. 

« Rodière et Pont, I, n* i24; Aubry et Rau, V, § 500, texte et 
note 27, p. 228 ; Laurent, XXI, n^" 185. 

* Cassation, 22 nivôse an X, Sirey, c. n., I, I, 577. — Rodière 
et Pont, I, nM12 ; Aubry et Rau, V, § 500, texte et note 28, 
p. 228. 
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Sîfedôtést ébnstîluée k fâ ftehinie, la gâraiil?êest due 
à la femme et au mari ; ttiaîs elle n'esf due à chacun des 
époux que dans la mesure des droits que lès conventions 
matrimoniales fui donnent sur la dot. 

164. — La garantie peut être exercée, pendant le ma- 
riage, par répoux dolé^ et, s'il s'agit de la femme, par la 
femme et par le mari ; elle peut être exercée, aus^i, ai la 
dissolution du marîagje, par le survivant où par les ertfehls 
et descendants, en faveur desquels^ Fà d6l a* été'^ônfetltaéè 
aussi bien cfù^au profit des "époux éiiiî^hiêméë.l ' ' i "" ' 

NôùB ôrôyôni^ aùsèî' q^i'ellepèut 'être ëxertfée piâ^ilôS'fiéi- 
ritiers, même collatéraux, des époux: cette actiôh 'eët' éh 
effet une! iartioh pèciirrilairè; tfànsrhifeàiWeV 'çomnîe'Hêute 
aWiori,'auX hëHlifei-é de' èelbi'en faVetîr ^ûtic[nà Ih'ldi ^Hà 
cré^ë.*' " '" '■ ' ''■'"'' '"' - •' •' "*-' ' ''■' ii'.i'i '- Il • y 

' felîti nous àdtt0tt6hs;'îElvec MM.' |R(MÎfë^^^ ^de 

la garantie est due pour toute donatidn fâitfe ert ' faveut* dfe 
màrf^Dge, tnême' celle fbitie ert delibrs' du coi^tî^l'de V^H- 
riage : elle est, en effet, comtne la donation contractuelle 
proprement dite, une des considérations qui oni détermiilé 
le mariage, et elle doit participer à la garantie qui prô^eège 
ces libéraKtés. ......{ 

f«&. — Quelle est Félèndae de» la'gfetraniwduie par' les 
constituants ?. Domal t'indiqaait dails Jefe térmê^s^^stiivaAts': 
< Ctfuî qui constituent une dot 'sont obligés i ta ^ioFrdhtie 
« des fonds dontiés, des dettes cédées el des aûli^es chè- 
« ses, selon qu'il est convenii. ou selon tes t^gteft deia gûh 
« rantié que dorvettl ceux qui vendent du transporier>t. ''>f 

L'idée de Domat est vraie sous le Ck)de civil comme -elle 
l'était dans notre ancien droit : en établissant l'obligation 
de garantie dans la constitution de dot. le législateur assi- 



* Rodière et Pont, I, n* 112; Aubry et Rau, V, § 600, texte et 
noie 36, p. 228 ; Laurent, XXI, H» 187. 
M,nM13: ' .:■!...•! 

' Le» lois civiles, Liv. I, Tit. IX, Sect. II, n<» 14. * ' ? 
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164 CONTRAT DE MARIAGE. 

mile le constituant à un vendeur. Cela explique pourquoi 
le Code, après avoir posé le principe de la garantie dans les 
articles 1440 et 1547. n'en a pas autrement expliqué les 
effets : il faut se reporter, pour les déterminer, aux arti- 
cles 1635 et suivants, qui fixent les effets de la garantie dans 
la vente.* 

Observons seulement que si le constituant est garant de 
la dot comme un vendeur, néanmoins il n'a reçu aucun 
prix en échange de la dot qu'il a constituée : il suit de là 
qu'on n'appliquera pas les règles des articles 1625 et sui- 
vants, qui sont corrélatives à la réception d'un prix par le 
vendeur. 

Ainsi l'article 1631 porte que si l'objet a diminué de va- 
leur, le vendeur n'en devra pas moins la restitution du 
prix ; et, s'il a augmenté de valeur, l'article 1633 décide 
que le vendeur devra payer ce que l'objet vaut au-dessus 
du prix de la vente. Au cas d'éviction de la dot, le consti- 
tuant devra simplement à l'époux doté la valeur de Tobjet 
au moment de l'éviclion, car cette valeur représente le pré- 
judice que souffre l'époux doté, et il n'a rien à demander au 
delà de la réparation de ce préjudice. De même, s'il s'agit 
de l'éviction d'une créance, Tindemnité devra être égale à 
ce que la créance eût rapporté à l'époux doté, eu égard à 
la fortune du débiteur.' 



§ ni 

Des intérêts de la dot. 

166. — D'après l'article 1153, les intérêts des sommes 
d'argent ne courent contre le débiteur que du jour' de la 

» Rodière et Pont, I, n- 115-124 ; Aubry et Rau, V, § fiOO, texte, 
p. 229 ; Laurent, XXI, n« 188. 

« Rodière et Pont, I, n" li6 et 119; Aubry et Rau, V, § 500, 
texte et notes 31 et 32, p. 229 ; Laurent, XXI, n^ 188. 
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demande, excepté dans le cas où la loi les fait courir de 
plein droit : la constitution de dot est précisément un de 
ces cas d'exception, et les articles 1440 et 1548 portent que 
les intérêts des soraraes promises en dot courent de plein 
droit, à moins de stipulation contraire, du jour du mariage. 

Il y en a deux motifs : le premier, c'est que la loi n'a pas 
voulu obliger les enfants à agir contre leurs parents, pour 
faire courir les intérêts de la dot qui leur est promise ; le 
second^ que ces intérêts doivent servir à faire vivre les 
époux à partir de la célébration du mariage, et qu'il est 
tîonforme à l'intention présumée des parties contractantes 
qu'ils soient dus dès ce moment, sans aucune action en 
justice. 

f 61. — Il n'existe aucune difficulté pour l'application 
de celle règle si, comme nous l'avons supposé, la dot con- 
siste en une somme d'argent : mais si elle consiste en meu- 
bles ou en immeubles, frugifères ou non frugifères, le 
constituant devra-t-il quelque chose à l'époux doté, et que 
lui devra-t-il ? 

D'après M. Laurent.* qu'il s'agisse d'objets frugifères ou 
non, le constituant qui est en retard devra les intérêts à 
cinq pour cent de la valeur en capital de l'objet promis. 
En effet, dit le savant auteur, si l'on prend au pied de la 
lettre le texte des articles 1440 et 1548, on ne doit les ap- 
pliquer qu'à la dot consistant en une somme d'argent, car 
elle est la seule à laquelle on puisse appliquer ces expres- 
sions, « intérêts de la dot, termes de paiement, v^ qui ne 
s'emploient ni pour les meubles corporels, ni pour les im- 
meubles. Si au contraire, comme le font tous les auteurs, on 
étend ces expressions aux objets frugifères, il faut, pour être 
logique, arriver aux deux conséquences suivantes : en pre- 
mier lieu, dire que le constituant devra non pas les fruits, 
mais, comme le disent les textes, les intérêtsde la dot, c*esl- 
à'-dire de sa valeur en capital ; en second lieu, décider que 

» XXI, n* 182. 
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lp$.intéfêlftiS0flt duSj.iTiômq ,$i l'objet cje^ J^.fip^ n'M pas 
frugifère^. car les. textes qe distingueiU p^s, 

rious- croyons, au contraire, avec Topinion ordinaire- 
n^ent reyue, que le conslituanl ne doit, qvie les fruits des 
biws,dolaux, si ces. biens, sont fru^ifères^ et que, s'ils ne 
le sont pa^wilne doit riea, h mqm que, l'époux dQté n ob- 
tienne contre lui des dommages-intérêts judiciaires. ; . 
tiNoiUStreçonniaissons .vûJoujtiers que Ip iei^te/des ^ù^es 
UAO ^t.l548 sefpbje ne pr^vojr que.n^ypotbèfte, oix la. dot 
constituée est une somme d'argent, mais, si Ton CQU^^lte 
lep.^raivaux,pr^paraitpirîes,oft.vQitMque.4?ea te^e? QUI; pne 
pcirtée plu? large. -^ ..J^ .^gt, soup que^lque . rappprt, , qu'^^lle 
«,iS<iU,rÇonsliluée.^.. disait MpiDuKeyriçr^ ei^), ïnb|érfmt^ 3u 
«.fp^riagç.pour lequel qll^, e^ pr4wi?^.Çt,,paj[^, li. ^\ de. 
<Lîlp|palm:^:.d^ ce^,eiiigagerneatq!,iftis^ft .droite? .qw^^wt., et. 
« quesesicui>Miçpnm}mu5Wt iaY^Oi,l}iiQai|^R,flui.! Ip, prp- 

mftriage^^u .pr^it,,de T^pojux^dpt^, }q^ Avamsigesjq/a^k 
dqtjd^iKai^ Iwi. procurer ; £>r: Gesiiy,aa4ages, si.le8,bipp&.soot 
frugifères, ce sont les fruits de.c<?s.bieq3i.,ftl. ^q,q Jçp inté* 
râls,dei^ur Yal?urqslipialiyp;.ei(„s'ils,rHi^optp^s fru^ftnps, 
çQftft¥Witages:fle60D|,,pa,?.détern^i|iésMà ra,vaiOç;e-,.et jls 00 
p^Wrri(»nt'êUreifixé^que.par.uoe (décii^io^;j^diciai^c appré- 
Client le pr^udiW|que Je jetai?d dans,la.livr?*ifton, peut;çau- 

, .ïiQUS,ajoutQq^,..çoaw€| k v^Q^^^^H, ^]9i\k)ir$. M. h^n- 
vmk qu^ les'inté(çô<s dailataleur eflicajMl^l,dp jq.dot wconV 
squyQPt supér.^ui:s auxfnUjits dqsbieqs .4?pa&ytués OAidol, 
à plus forte raison aux avantages que procurent les biens 
dotaux pou. frugifères; ^t il faudrait un .textQ. formel pour 
imposer une telle pénalité eiu conslituant» . 

/Au eojilrairé, la solution que nous proposons eal très 
équitable : les avantages que la réceplion de la dot aurait 

^ Rapport au Tribunal^ Fenet, Xlll, p. 752. 



Digitized by 



Google 



' ÀMiCLB! 1440. 167 

procurés àTépoux dolé lui sont acquis de plein droildu 
jour du mariage, intérêts de ta dot si elle est en argent, 
fruits de la dot si c est un bien frugifère ; et, si ces avan- 
tages sont indélerniinés, comme l'est la possession d'un 
bien non frugifère, l'époux doté s'adressera à justice 
pour faire fixer les dommages-intérêts auxquels il a 
droit.* 

16*. -— Voici quelles sont les conséquences de Tappli- 
callon de noire système k la consthution en dot d'une 
créance. 

Si la dot a été fixée à un capital en argent, les intérêts 
courront de plein droit du jour du mariage, eût-on indi- 
qué dans le contrat une créance improductive d'intérêts 
comme dfevônt servirai paiement de la dot. Ce qui est cons- 
titué en dot dans cette' hypothèse, c'est une somkne d'ar- 
getil; et leà ;drtielfes 1 440 et 1 548 Sont applicables.^ 

Si, au contraire, Tobjet même de la constitution de dot 
éstunetréancenon productive d'intérêts, on appliquera la 
réglé que nous venons de poser, lorsque la dot est consti- 
tuée en biens non frugîfères, et les intérêts ne courront pas 
de plein droit contre le con'stituant.* 

HI9. — Les Intérêts sont dus de plein droit, lorsque la 
dot est constituée en argent, même si la constitution 
émanie de la femme: elle devra alors les intérêts de la dot 
qu'elle a promise sur ses biens paraphernaux, « Une 
« femme riche, disait Roussilhe, qui d'elle-même se cons- 
<( tîtue teHe somme à prendre sur ses biens, en doit les 
« intérêts du jour de la bénédiction nuptiale ; lesquels 
« intérêts se prennent sur le surplus de ses biens, qui sont 

* Ti^oplong, II, n* 1256; Rodière et Pont, I, n' 128; Aubry et 
Rau, V, § 500, texte et note 24, p. 227. 

• Cassation, 7 juillet 1835, Sirey, 35, 1, 914. — Aubry et Rau, V, 
§ 500, texte et note 82, p. 227. 

' Rodière et Pont, I, n» 128; Troplong, II, n* 1255; Aubry et 
Rau, V, § 500, texte et note 23, p. 227. — Contra, Touiller, XIV, 
!!• 97. 
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468 CONTRAt DE MARIAGE. 

« censés réservés comme paraphernaux i^<' Le leite des 
articles U40 et 4548, qui ne fait pas de distinoUoo suivait 
la personne par laquelle la dot est constitaée, conduit au- 
jourd'hui à la même solutionw* 

Mais nous admettons, avec M. Duranton,' que si le mari 
n'avait fait aucune réclamation pendant la n)anag6 Cdntre 
la femme, ses héritiers n'en pourraient faire contre elle 
après la dissoluiioa du maniage. C'était la soluUoa de 
notre aficien droit,^ et on peut invoquer, pour la défendre 
aujourd'hui, l'analogie de l'article 1578, k>rsqu'il s'agit de 
la jouissance des paraphernaux par le mari. 

f 90. — On admettait dans les pays de droit écrit, que 
les intérêts de la dot se compensaient, à due concurrence, 
avec les dépenses que le constituant avait faites pour les 
époux, s'il les avait gardés chez lui pendant un certain 
temps après le mariage.* Nous croyons que cette solution 
doit encore être admise aujourd'hui, d'abord parce qu'elle 
est très équitable, puis parce que le motif des artidé^ 'liiO 
et 1548 fait défaut, dans la teesure où le père defamiftea 
nourri et entretenu les époux : les charges du mariage ont 
été supportées par lui et non par le mari.* 

lit . — Les articles i 440 et 1548 déclarent qu'il est loi- 
sible aux constituants d'insérer dans l'acte une stipulation 
contraire, qui les dispense de payer les^ intérêts du jour du 
mariage. 

Mais, si un délai a été stipulé pour le paiement de la 
dot sans intérêts, que l'on soîl convenu, par exemple, que 
la dot serait payable sans intérêts dans le délai de cinq 
an», ou à la mort du constituant, les intérêts courroht-ils 



* Traité de la doi^ édition Sacaze, m 319, p. 241. 
« Rodière et Pont> l, n' 127. 

» XV, n* 383* — Contrày Rodière et Pool, I, a^ 127. 
^ Boussillu), Traité de la dot, édition Sdoaze^ d<> 819^ p. â4g* 
'^ Despeisses, i)6kid^<, H, n^ 20; Denisart, DÉciSi Nouvi, V° 
Dot, § XVIII, n* 6. 

• Rodière et Pont, 1, 129. 
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de plein droit à Tarrivée du termeS Laffira>ative esl admise 
avec raison :* une fois ie terme arrivé, rèxceptioh<;on!?eD- 
Uûonielle que ies parités avaient: apportée k la- règle des 
articles UiO et 1548 cesse/eA 06Lte règle reprend son em- 
pi«.': 

199, — Observons qae si les intérêts de la dot n'ont 
pas été payés, ils seront atteints par ia presoription de cinq 
mt dei Tartide 2277 : ia éaveur de la dôt doit céder aux 
motifs d'intérêt général sur lesquels repose la disposition 
protectrice: de Tarlicle 2277,* 



§IV 

Du rapport de la dot. 

I?8. .— La. dot, envisagée, par rapport au cQnstitufli/^|l^ 
esl, ^omrne npys Ta vous déjà dii, un acte h, litre gratuit, 
puisque le consiiluant se dépouille sans aucun équivalent: 
la dot doit donc être rapportée à la succession du don^- 
tei^r, et elle est réductible si elle dépasse la quotil^ ,d^po- 
nible. 

Pour savoir à quelle succession le rapport doit se faire, 
il faut reprendre les quatre premières hypothèses . que 
nous avons indiquées.' et examiner comment le rapport 
va se faire, suivant quç la dot est constituée par les père et 

* Agen, IjB novembre 1830, Sirey, a n., IX, H, 487, et 32, II, 
57 ; Poitiers, 28 mars 1860, Dalloz, 60, II, 168. — Laurent, XXI, 
n* 182. 

* Limoges, 2S janvier 1828, Strey, c. n., IX, II, 2^ ; Bordeaux, 
8 février 1828, Sirey, c. n., IX, II, 29; A^n, 18 novembre 1830, 
Sirey, c. n.; IX, II, 487, et 32, H, 57 ; Toulouse^ 12 août 1834, 
Sirey, 35, II, 207 ; Toulouse, 14 décembre 1850, Simy, 51, lï, 102. 
— Rodière et Pônl, I, n* 131 ; Aubry et Rau, V, § 500, texte et 
DOte24, p. 228. 

* Saprà, Tome I, n« 134. 
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170 CONTRÂT DE MAHIAGE. 

mère conjointement, par le père seul, par la mère seule, 
ou par Tépoux survivant. 

114. — Lorsque la dot est coDsliluée par les père el 
mère conjointement, si chacun d'eux a acquitté sa part de 
la dot, il n'y a pas de difficulté, et le rapport se fait par 
moitié à la succession du père, et par moitié à la succes- 
sion de la mère. 

Mais que décider si la dot a été fournie par un seul des 
époux ? D'après M. Laurent, le rapport doit se faire pour 
la totalité à la succession de Tépoux qui a fourni la dot : 
la question, dit-il. n'est pas de savoir sur qui pèse Tobli- 
gatiôn de contribuer au paiemeht de la dot, mais qui a 
réellement donné îes biens qu'il s'agît de rapporter ; ils 
ont été dohnés par un seul des conjoints, il est donc seul 
donateur, et è*ést' à sa successioli que ie rapport intégral 
est dû. lî naîtra ensuite une autre question, la questîon du 
recours dé TépôUx qui a payé la dot contre son conjoint ; 
mais celte question est étrangère à la théorie dû rapport, 
où tout se passe èfitre lé ctoûàteur'et le donataire^* ' ' 

Nous ci'oyons que le rapport doit avoir lieu pour moîlié 
à la succession de chacun des époux, par apph'cation de 
rarfîcle 1 438, déni riôus rappélWs les fermés : « Si Je père 
« et ta mère ôfitdolé conjointement rerifant commun..., 
« ils sont censés' avoir âoté chacun pour' rnoililé, soit que la 
«' dot art été fournie....' en biens piôï^sonuels à Tun des 
<( époux ». n y a ïà, cômrifie le dfl avec raisbn la Cour de 
Cassation, une flctièh légale, en Vertu de laquelle chacun 
des époux est réputé donateur, bien qu'un seul ait fourni 
là dot : ré^ôtix doté tierit les biens moitié du père, moitié 
de la mère, car la loi suppose une transmission fictive de 
l'un des donateurs à l'autre, au momemtdu paiement de la 
dot, de telle manière que celui qui paie est censé payer au 
nom des deux.* 

* XXI, n* 175. 

« Cassation, 16 novembre 1824, Sirey, c. n., VU, I, 562; Bot^ 
deaux, 6 décembre 1833, Sirey, 34, II, 243. 
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Ifous qdixielto^s Ja fnême ^olutjoo dan^ l'hypothèse, où 
les époux se sont engagés solidairemenl au paiement de 
la dot. et où, par l'effet de la solidarilé, l'un d'eux a payé 
rifltégralilé de la dot. Là encore, l'article 1438 doit rece- 
voir son application, et la dot, payée par l'un des époux, 
est censée .payée par les.deu;t: elle est donc rapportable 
aux deux successions, car, ainsi que nous l'avons dit/ la 
solidarilé a,ugraeote Jes garanties de l'époi^x doté, njais 
elle ne change pas la nature des o))lig«^tions réciproques 
des.coDsliluants." , , . 

I ï|*. — .Si la.dotj,. çpjQstituée cpryointeinent par le père 
eila.mère, a été payée en effets de communauté, la dot e^t 
rappof Ujblç; . poiji: ijfiojtié à la succession de <?hac;un dea 
époux, ftt-jQpn,à \^ cooiraunauté : la co«imunai;L.t.é a payé 
iwe de!U9.,çieï:?.dpU.x ^pqi^x^.çt.noa sa^ette prppre.* 

f^^. — Nquç, avons. vi^, qu'il était. a$ss?;fréqwnlt d'ipsé- 
rer daps Jçîç.poflif:^^ dèi, mariage .une cjausp par, laquelle, 
le^ pp^|Ei.,e.t,p;ftrÇ;.. Pin,(|olam poftjpi^it^rfieotJe^r enfant,. s,ti- 
pulent que, la.rio^. ^er* f9ppor,l4)ie à. la.wccessîon du pr^- 
n^our^fp,,9|i,^,i.^ri,p^^f:ioçç| q^'p|j^ est Ç!Ofl;stitiuée ,eft py^nçe- 
ment (^'^oinp.d^ prémourpnt: nqusj ayons «youlé quje celt^ 
cla^^ç^ d>)n.lkya(i/liti^sl,.rflcqopue,,ayfa|t.ppuj:. effets sui- 
vant j;9pjt^iqn,/5.épér*ljt^ri>.enl,a^mis€î, de rendre le ^urvivan^ 
çprnp|èlenf)ei)^ é^r^ger à )a .çQ03til,uliqq dotale/, , 
. La dpt constituée, daûs^ ces termes s^rAir^pportahle pour 
la iqlftlifé,^ ,)3. Su,ccp^?ioa .d^ prémoijrapt, peju ijDpprte.la 
forjnu/jç !^<^J.m 4 pn?.p|oyée;. .quft .iftiidot soit dé.claj;ée, 
impijtaWe .eft lofpljjé sur; la sucçessiqn .du p,réropuranl, QM 
coas^i^tuée ep,a>^uçemqn|3Ur L'hoir|e,duprép[ip.urapt, dap? 



' iSKjpfrà^iTom^ Ivnhl4ôi< 

* Contr^, Awi^ns, lû ^io.ycimi>nô 1853^ i;)aHo»,..55, II> lOB. r- 
Uurent, XXI, n* 174. 

' Cassation, 31 mars 1846, Sirey, 46, 1, 337, et Dalloz, 46, 1, 135. 
- \ubry et Rau, V, § 500, texte et note 9, p. 224 ; Laurent, XXI, 
n* 176. 

* Suprà, Tome I, n'* 147 et 148. ' 
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172 CONTRAT DE MARIAGE. 

les deux cas la dot est rapportabie en ^tier à oetle suc- 
cession. 

La Cour de Paris * avait jugé que la clause, portant que 
la dot serait imputée en totalité sur la succession du pré- 
mourant, était uniquement dans l'intérêt du conjoint sur- 
vivant, et ne pouvait obliger l'enfant dolé à rapporter la 
totalité de la dot à la succession du prémourant. Mais la 
Cour de Paris a abandonné cette jurisprudence, et avec 
raison : ainsi que le font remarquer MM. Aubry et Rau, il 
est impossible d'admettre que la succession du prémonianl 
soit obligée de supporter la dot en totalité, vis-à*vis du sur- 
vivant, sans que cette dot soit en même temps rapportable 
pour la totalité à cette succession, et imputable sur la quo- 
tité de biens dont l'époux prédécédé a pu disposer.* 

f 79. — Si l'enfant doté renonce à la succession du pré- 
mourant des époux, il ne pourra garder la dot qu'il a reçue 
que jusqu'à concurrence de la quotité disponible.' 

Si la dot est constituée par le père seul, il faut distinguer, 
suivant le régime sous lequel le père et la mère s^nt tna- 
riés, et suivant les termes dans lesquels la constitution est 
faite. 

Si le père et la mère sont mariés sous un régime autre 
que celui de la communauté, la constitution de dot faite 
par le père seul n'oblige que lui, et la dot est rapportable 
en entier à sa succession. 

S'ils sont mariés sous le régime de la communauté, et 
que le père constitue la dot en biens de communauté, 
comme l'article 1422 lui en donne le droit, le rapport sera 
effectué pour moitié à la succession de chaque époux^ si 
la femme accepte la communauté, et, si elle y renonce, 

' 10 août 1843, Sirey, 43, II, 544, et Dalloz, 50, II, 167. 

« Paris, 16 mars 1850, Sirey, 50, II, 321, et DaJloz, 50, II, 167; 
Cassation, 3 juillet 1872, Sirey, 72, II, 201, et Dalloz, 73, 1, 369. - 
Aubry et Rau, V, § 500, texte et note 17, p. 226 ; Laurent, XXI, 
n'» 173. 

» Cassation, 11 juillet 1814^ Sirey, c. n.^ IV, I, 592. 
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pour ta totalité à la succession du mari.. Mais si le père 
avait constitué la dot en avancement d'hoirie sur sa suc* 
cession, M h charge de rapport, c est à sa succession que 
la dot detrait être rapportée en entier.* Nous croyons qu'il 
en doit être de même si le mari s'est borné à constituer la 
dot en biens à lui personnels : dans une constitution de 
celte nature, il n'agit pas comme chef de la communauté, 
mais il acquitte Tobligation naturelle qui pèse sur lui de 
doter ses enfanta. 

1 96. — Si la dot est constituée par la femme seuJe, elle 
est en général rapportable en entier à la succession de 
ceile-*ci ; mais, lorsque les époux sont mariés sous le ré- 
gîme de la communauté, et que leC dot est constituée par la 
femme avec Tantorisation de son mari, nous avons admis 
que cetle dot était une dette de communauté.' EH^ Aéra 
donc traitée comme si la constitution émanait du mari^ et 
sera rapportable pour moitié h la succession de chacandes 
deux époux. 

1 79. — Enfin, dans la dernière hypothèse, celle où la 
dot a été constituée par le survivant des père et mère, soit 
pour droits paternels et maternels, sans indication de la 
part contributive de chaque patrimoine» soit avec fixation 
de la portion à payer par la succession du prédécédé, la 
question de rapport est facile à résoudre : nous avons vu 
en effet' que la dot devait être payée, d'abord et principes 
lemrat, par la succession de Tépoux prédécédé, soit pour 
la totalité, soit pour la part mise à sa charge par le contrat 
de mariage; et, subsidiairement, par l'époux survivant. 
Par suite, c'est seulement dans la Hmite où la dot aura été 
réeliefiient fournie par Tépoux survivant qu'elle sera rap- 
portable à sa succession. 

* Douai, 6 juin 1853, Sirey, 55, II, 117, et Dalloz, 55, II, 350. - 
Aubry et Rau^ V, § 500, texte et note 12, p. 224 ; Rodière et Pont, 
1, n* 105; Laurent, XXI, n* 167. 

• Suprà, Tome I, n* 142. 
^ Suprà, Tome I, n*» 143. 
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180». — Nous venons d'indiquéf à quelles successions 
le rapport de la dot doit être fait: maïs en quels biens 
doit-il être effectué? Nous croyons, avec M. Laurent,* que 
pour résoudre cette question, il ne faut tenir compte que 
de la manière dont la dot a été constituée, et non de la 
manière dont elle a été payée ; et si, par exemple, la dot a 
été constituée en une somme d'argent, et payée en un im- 
meuble, le rapport sera dû de là somme d^argént constituée 
en dot, et non de Timmeuble pùyé. Le motif 'en é^t (\nù la 
dation en paiement n'opère point tiovation' de la' dette: 
elle l'éteint, comme tout paiement, mais sans en changer 
lé caractère, et la constitution de dot reste cé^qu elle était, 
la constitution d'une dot en argent, ràpportable comme telle 
en argent.* 

181. -^ Le principe que îa ddt doit être rapportée à la 
succession du donateur reçoit une pi'etnîère exception, 
lorsque cette dota été remisé à un incapable : elle a été 
remise, par exemple, à un mineur qui n'aurait pas été as- 
sisté, conformément à l'article 1398, des personnes'dônt le 
consentement est nécessaire pour la validité du mariage, 
et qui aurait dissipé la dot à lui donnée. Le mineur, et plus 
généralement l'incapable, ne peut être obligé au rapport 
que dans la mesure du profit qu'il a retiré' de la dot par lui 
reçue, conformément aux principes généraux sur les obli- 
gations des incapables.' 

18*. — Une seconde exception au principe dti i*apporl 
de la dot est écrite dans l'article 1573, lequel est ainsi 
conçu : « Si le mari était déjà insolvable, et n'avait ni art 
« ni profession lorsque le père a constitué une dot à sa 
<( fille, celle-ci ne sera tenue de rapporter à la succession 
« du père que l'action qu'elle a contre celle de son mari 
« pour s'en faire rembourser. Mais si le mari n'est devenu 
« insolvable que depuis le mariage, ou s'il avait un métier 

* XXI, n» 176. 

* Cassation, 4 août 1852, Dalloz, 52, 1, 193. 
Rodière et Pont, I, n* 133. 
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41 ou une profession qui lui tenait lieu de bien, la pecte do 
« la dot tombe uniquement sur la femme. » 

Cette disposition, empruntée aux principes posés dans 
la Novelle 97, chapitre VI, de Justinieo, est motivée par 
une évidente équité : lorsque le père de famille remet une 
(loi à un gendre qui n'a ni art ni profession déterminée, 
et qui est déjà insolvable, il commet une faute lourde; et 
il serait injuste de contraindre sa fille à rapporter une dot^ 
M)mproroise dès le débutpar l'iraprudence du constituant, 
et pour la conservation de laquelle la fille dotée ne pouvait 
rien faire, 

183. — La première question que fait naître notre te^xlc 
est celle-ci : l'article 1573 est placé dans le chapitre III, 
du Régime dotal ; devra-t-on l'appliquer à la dot remise, 
sous les autres régimes, à un mari insolvable? Devra-V-on 
l'appliquer, par exemple, à la fille mariée sous le régime 
de la communauté légale ou conventionnelle, ou sous le 
régime exclusif de communauté? 

Trois systèmes sont en présence. 

Le premier enseigne que l'article 1573 est applicable, 
sous quelque régime que la fille dotée soit mariée. Il in- 
voque le motif d'équité sur lequel repose ce texte^ et fait 
remarquer, non sans raison^ que s'il a paru injuste de faire 
supporter à la femme dotale les résultats d'une imprudence 
qui n'est pas la sienne, mais celle de son père, l'injustice 
serait la même lorsqu'il s'agirait de la femme mariéQ>s<)us 
tout autre régime, par exemple sous le régime de commu- 
aauté ou le régime exclusif de communauté.* 

Le second système, présenté par MM. Rodièrç et Pont,* 
distingue suivant les régimes. Sous le régime exclusif de 
communauté et sous le régime de la communauté d'ac- 
quêts, on devra appliquer l'article 1573, car la femme n'a, 
sous ces deux régimes pas plus que sous le régime dotal, 

• DelvîDCOurt, II, p. 41 : Vazeille, Article 850, n* 8. 

• I, n« 137. 



Digitized by 



Google 



17t) CONTRAT DR MARUGB. 

aucune chance de profiter de raccroissemeni de fortune de 
son mari. 

Au contraire, sous le régime de la communauté légale 
ou d'une communauté conventionnelle plus étendue que la 
communauté légale, la femme peut protiter de raccroisse- 
ment de fortune mobilière qui surviendrait au mari depuis 
le mariage. On doit donc la traiter comme si elle avait reçu 
la dpt elle-même, si elle Tavait versée dans une société 
qui n'eût p^ prospéré» c'est-à-dire en exiger le rapport in- 
tégral. 

. Mous croyons, avec le troisième système qui est d'ailleurs 
1^. plus accrédité,* que Tarlicle 4573 doit être restreint au 
régime dotal, et que, sous tous les autres régimes, la femfne 
doit rapporter la dot, malgré l'insolvabilité et l'absence de 
profession du mari lors du mariage. 

Nous écartons d'abord le système éclectique de MM. Ro- 
dière et Pont. De deux choses Tune en effet : ou l'artide 
1573 est une règle spéciale au régime dotal» et alors od ne 
peut l'étendre même au régime exclusif de communauté ; 
ou ce texte peut être appliqué par analogie, et alors nous 
croyons, avec le premier système, que, sous tous les 
régimes, il est équitable de ne pas faire supporter par ia 
fille dotée les conséquences de l'imprudence du père de 
famille. 

Voici maintenant les motifs qui nous déterminent k re- 
jeter le premier système, malgré l'équité de sa solution. 
L'article 1573 découle, comme nous l'avons dit, du prin- 
cipe posé dans la Novelle 97, chapitre YI, et l'exception 
que ce texte apporte aux principes généraux du rapport, 
admise dans la plupart des pays de droit écrit, n'avait pas 
réussi à s'introduire dans les provinces de droit coutu* 
mier.* 

Dans le projet de Code civil, nous avons dit qu'aucone 

* Duranton^ VII, n" «6-420; Demolombe, XVI, n* 210; Aubry 
et Rau, V^ § 540, texte et note 56, p, 637 ; Laurent, XXIU, n* 578. 

• Denisart, \* Rapport, n" 27. 
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placen'avait été faite au régime dota) ; et, dans ce projet, 
I exception qui est devenue larlicle 1573 n'était point ad- 
mise, pas plus qu'elle ne l'était dans les pays coutumiers. 
Puis, après les hittes que nous avons retracées, le régime 
dotal entra dans te Code avec ses règles spéciales, notam- 
ment cette dont nouâ nous occupons : mais ces règles spé- 
ciales, faîtes pour te régime dotal et introduites avec lui 
dans le Code, ne peuvent être étendues à d'autres régimes, 
de même qu'on n'aurait pu les leur appliquer, si le régime 
dotal n'avait pas été adopté. 

I84, ^ L'artiele 1579 ue s'applique-t-il qu'à ta dot 
ooBstimée en argent, ou tout au moins en meubles? Ou 
fautai l'étendre i la dot oonstituée en immeubles ? 

B après uAe première théorie, l'article 1573 ne serait 
applicable qu'à la dot constituée en argent, et cela pour 
deui itiolifSi En premier lieu, les expressions mêmes que 
larbcée emploite; « insolvable, perte de la dot, pour s'en 
« faite rembourser », éveillent, dit-on, l'idée d'une dot fixée 
en allant, et non d'uoe dot en immeubles. On ajoute que 
le bat de ^article 1573 est de laisser à la charge du consti- 
laani les censéqu^ices de l'imprudence qu'il a commise, 
en remettant au mari insolvable une somme d'argent ou des 
effets mobiliers, qui seront perdus aussitôt que constitués 
en dot. Au contraire, sous le réginàe dotal, les immeubles 
sont protégés de manière à n'avoir rien à craindre des di- 
lapidations du mari, et s'ils sont perdus ou dépréciés, ce 
ne sera point par le seul fait de la remise de la dot et de 
rinsolvabiiité du mari.* 

Daofi une seconde opinieai, que nous adoptons, l'article 
1573 est applicable, que la dot soit constituée en immeu- 
bles ou en meubles. Nous ferons remarquer, d'abord, que 
l'article 1573 ne distingue pas, caries expressions perle et 
remboursement de la dot peuvent aussi bien s'entendre 

* Grenier^ Donations et Testaments, n° 531 ; Damante, HT, 
n' 202 ; Demolombe, Cours de code clcil, XVI, n* 214. 

GuiL. Mariage, i. 12 
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178 CONTRAT DE MABIAGE. 

d\uve dot consumée en immeubles que d'une dot consli- 
tuéc en meubles. Puis, si le mari insolvable dégrade ou 
démolit les bâliments construits sur Timmeuble dotal, ou 
bien s il abat les bois de haute futaie qui y sont excrus, il 
cause k la femme une perle aussi irréparable que s'il dila- 
pidait le capital d une dot en argent ; et, dans les deux cas, 
la cause de cette perte est l'imprudence du constituant^ qui 
seul doit en être responsable.* 

. Mais aous admettons, avec MM. Rodière et Pont,* que 
si la dot avait été déclarée aliénable avec le concours de la 
femme, et que celle-ci eût consenti à son aliénation, elle ne 
pourrait plus invoquer l'article 4573 : la perte de la dot a 
alors pour cause, non pas l'insolvabilité du mari: tnaî^ '^ 
faiblesse de la femme qui a consenti à l'aliénation. 

185. — L'article 1573 ne parle que de la dot constituée 
par « le père » : mais il faut placer sur la même ligne la 
dot constituée par la mère, ou même par un aïeul ou par 
une aïeule. Il n'y a, en effet, aucune raison de distinguer 
entre ces diverses situations, et, d'un autre côté, le mot 
« père » peut, dans un sens large, s'entendre de tout ascen- 
dant.' 

Mais nous croyons, avec M. Demolombe,* qu'il est impos- 
sible d'étendre cette solution au cas où la dot est constituée 
par un oncle ou par une tante. Le texte ne le permet pas, 
et, de plus, on conçoit que le législateur n'ait pas attaché 
la môme importance à maintenir l'égalité entre collatéraux 
qu'entre descendants. 

1 86. — L'article 1 573 subordonne l'exception qu'il crée 
à une double condition : que le mari fût insolvable au mo- 
ment du mariage, et qu'il n'eût à ce moment ni art ni pro- 

' Marcadé, VI, article 1573, 1 ; Aubry et Rau, V^ § 540, texte et 
note 55j p. 537. 

• I, n* 135. 

• Rodière et Pont, I, n* 136 ; Demolombe, Cours de code cloilf 
XVI, n- 211. 

*XVI^no2il. 
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ARTICLE 1573, <79 

fession. La question de savoir si lé mari avait \m art oiï trnè 
profession est évidemment une question de fait : mais noiis 
croyons qu'il faut poser, en droit, le principe que Fa' pro- 
fession ne doit pas être purement nonffnale, mais bien une 
profession utilement exercée, « tenant lieu dé Bien > au 
marr, comme le dit l'article 1573. D'où nous concfoons, 
coùlrairemênt à l'avis de M. Bellot des.Minièreà,* que l'ar- 
licle 1573 devra être appliqué si fe mari, insolvable au mo- 
ment du nriariage, était à ce moment avocat sans causée ou 
médecin sans clients.* 

^ Régime doialyW' 2^7 i, ' ' '■ 

* Rodièfêi et Pont, T, n" 138. 
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CHAPITRE III 



DE LA FORME, DE LA PUBLICITÉ, ET DU PAIEMENT DBS FRAIS 
DU CONTRAT DE MARIAGE. 



. 1.18?.. -- L'étude de ce chapitre se réfèrjS à trois ordres 
d'idées*, qui vont former l'objet de trois paragraphes dis- 
tinct^: 

§ ï. — Dô la forme du contrat de mariage ; 
§ II, — De la publicité du contrat de mariage; 
§ lit. — Du paiement des frais. 

§1 

De la forme du contrat de mariage. 



1 8iS. — L'article 1394 porte que toutes conventions tna- 
trimôniales seront rédigées avant le mariage « par acte 
^devant notaire i». Cette disposition du Code constituait 
line innovation pour certaines provinces de Tancienne 
France, notamment la Normandie, le Béarn. la Navarre: 
le Poitou et l'Alsace, où Ton admettait la validité des con- 
trats de mariage rédigés par actes sous signature privée, 
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ARTICLE 1394. 181 

et le tribun Siméon, dans son discours au Corps législatif, 
justifiait ainsi la règle de notre texte : 

« Les conventions matrimoniales devront être reçues par 
« des notaires antérieurement au mariage : Tusage con- 
« serve dans quelques contrées de les rédiger sous seing 
« privé est abrogé. Si Ton prive les familles de l'avantage 
« d'épargner des frais d'enregistrement, auxquels le fisc 
€ avait pourtant autant de droits que sur les autres actes 
« dont la foi publique a la sauvegarde, elles en sont bien 
« dédommagées par le nombre des fraudes que Ion pré- 
« vient, p^r la meilleure garantie que Ton donne aux droits 
€ et à la fortune des époux et de leurs enfants. » * 

Les motifs donnés par le tribun Siméon manquent de 
précision: en réalité, rarlicie 1394 se justifie à un triple 
point de vue. 

En premier lieu, le législateur a voulu assurer l'immu- 
tabilité des conventions matrimoniales, et avoir la*preUve 
qu'elles étaient rédigées avant le mariage ; mais ce motif 
serait insufiisant. car, en exigeant que les conventions ma- 
trimoniales ftissent enregistrées avant le mariage, on çbte- 
Bait le même résultat. 

Le second motif que Ton peut donner à l'appui, de la 
solution de l'article 1394, c'est qu'il était utile, à raison de 
l'importance exceptionnelle que le contrat de mariage pré- 
sente, pour la famille et pour les tiers, d'en assurer la con- 
servation, et de le préserver soit des cas fortuits, soit des 
moyens frauduleux qui auraient pu en amener la destruc- 
tion. 

En troisième lieu, le choix d'un régime matrimonial n'est 
pas chose facile, et, si l'on abaudounailles parties k elles- 
mêmes, il serait à craindre qu'elles n'adoptassent un ré- 
gime, ou tout au moins des clauses dont elles n'auraient pas 
bien vu la portée. Le notaire sera donc pour elles un con- 
seiller fort utile, qui les éclairera sur leurs véritables inté- 
rêts dans la rédaction de leur contrat. 

* Fenet, XIII, p. 810. 
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183 CO?ïTR'AT'DB MARIAGE. 

Ajoutons,! avec H. CoIraelnJeSanterrey*- que les dotMti«ns 
sont très fréquentes dans les contrais de mariage, en par- 
ticulier (es gains de eurviei l«s donations soit de pleine 
pi'opriédév soit surtout d'usiufiruit au profit du aurvivant, el 
que la forme authentique e6t été dans tous. les cas néces- 
saire pour ces libéralités. 

C'est ainsi que dans notre ancien droit, sousTempire des 
couturhes qui reconnaissaient la validité des contrais de 
mariage isous» seing privé, on déddaiten même temps que 
les'donlatiQns entre vifs qu'ils* renfermaient étaient Bulles 
pom inobservation de tordonnaiace de 1 731 , qui exigeait 
pour' les donations la forme notariéew' • 

189.-^ La néoessitéde la forme authentique &'appli(|ue 
à tout ce' qui a le caractère de oonventiofis relatives aux 
imépèts pécuniaires de$^ époux» <)iie ces conventions soient 
principales eu quelles portent sur des. points accessoires. 
C'est' arnai qu'il faudrait considérer comme oo&vention de 
manisigé. nulle Biielle>n est* pas rédigée par devant. notais 
res, iH-oonventioD par* laquelle l'un desfuturs époux ou un 
tiers s'obligerait ài pàyef les frais. dm contrat de mariage; 
par suite, on ne pourrait pas déiérer le< semaeni litisdéoi- 
soireisurr^xistenoe d'une pareille obligation, car renga- 
gement! eût-il été pris, la convontion esl légalement non 
existante;* 

•Si, imi'OOBtraire,'ilaéié fait, au moment du contrat de 
mariage, des conventions étrangères aux droits des époux 
sur leuns biens, comme un bail, un partage^ eto.^ cea con* 
ventions'ConserTeai leur nature propre^ el elles pedveDt 
être < prou véE^s suivant ies. règles' qui régtesent * l'espèce de 
contrats à laquelle elles appartiennieiit/ < 

' VI, n* 11 bis III, p. 12. 

• Merlin, Répert., Y* Conventions matrimoniales, % 1. 

» Cassation, 21 juillet 1852^ Sirey, 52^ 1, 696, et Dalloz^ 52, M94. 
-^ Aubty et Rau, Vj % 503, texte et note, l,p» 247 ; Laurent, XXI, 
n%48.. . . 

* Cassation, 11 novembre 1828, Sirey, c. n., iX, l, 179. 
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ARTICLE. 1394i 183 

IIW. -- Le contrat de -maiîege nédigé par acto S0us 
seing privé seratt-il valable, s'il avait été déposé en l'étude 
d'oD notaire avant le mariage par toutes les partiel, et que 
l'acte de dépôt eonstatât que les parties ont k ce moment 
eateodihla lecture des conventions qu'elles avaieniarrétées, 
et déclarer y persister î 

Il faut, poiu' discuter cette question controversée, faire 
disparaître une équivoque que critique avec raison M.Lftu-^ 
rent:'*'8Î l'acte de dépôt relate les clauses de laconventioii 
sous seing privé, et la déclaration des parties qu'elles en-^ 
kuàeaiy perststef , Uk convention sera valable,' car on peul 
vraiment dire quelle a été l^digée devatii notaire. Il jesH 
parte peu, en effet, que le notaire ait rédigé le preMîei le 
contrat de tnarfage, ou que, Faote étant rédigé par d-aatresi, 
il ait été appelé' à en donner lecture aux parties et à Gonsf> 
tateriiu'eiîes y persistaient. Dans 4e& deux ce^^, lé notaire 
leur a donné son ooocours, les a éclairées sùrla poriée^le^ 
conventions parties arrêtées, et le contrat ainsi faitiprén 
soote toutes les- garanties •qu''a voulues le législateur, au 
triple point de vue de l'immutabilité, delà oonservationide 
Facte-et du concours du nolairci* i 

Hais le«ontrat sera*tH'l valable, si les partie» se bornent 
à en effectuer le dépôt ayant le mariage chez un notairev 
sans que l'acte de dépôt constate en aucune façon que le» 
dispositions parelles arrêtées leur ont été relues^ etqu'eHes 
ont déclaré y persister ? Dans cette hypothèse nous croyons^ 
arec M. Laumnt, que ce contrat die mariage sera nul : ice 
que t'tartielel '4394 eicige. c'est que l«s conTentions niatrimo^ 
niales soient « rédigées par devant Notaire >.- Or,' au point 
de vue du texte, un ade dépo^ devant unn4)taire n'iest 
point un acte rédigé par lui : Tun est authentique, l'autre 
ne Test pas. - 

*XXJ,n*46. 

* Rouen, H janvier 1826, Sirey, c. n., VHI, II, 176. — Rodlère 
et Pont, I, n* 140; Aubry et Rau, V, § 503, texte et note 3^ p ^47- 

248. 



Digitized by 



Google 



184 CONTUAT DB MARIAGE. 

Déplus, les conveiiUionSt mdtrimonmtes «in&i feites^n at- 
teignent pas le but que se propose 1-arUole. 439i^ cor les 
parties n'ont pas eu le concours <iu notaire pour, la rédac- 
tion de cet acte compliqué et difiieile :<le notaire n'i»l||lus, 
dans ce système, qu'un « garde-rnotes >. alors que le légis- 
lateur a voulu qu'il fût le conseil des parties, et qu'il les 
éclairât sur la portée de leurs engagenaents. 

t9t. *^ Le contrat de maniage* doit non seuteraecit être 
rédigé par devant notaire, maisiJ dml Vèire en minute, et 
nooen brevet. Les articles 30 et 68 delà loi.du 35: ventôse 
de y m XI énumèrent les actes qui pe|lv^»t être rocw en 
brevet) et parmi ces aotes^ qui $ont peu import^Dts,. ne 
fîguneat pias les €:ontrat;s de maringct. On< comprend d;ail- 
leuEs faeiiement que les dangers et les fraudes, que Tar- 
ticle 139ia.voulu éviter, seraient «aussi bi^ ^ craindre 
avec un acte notarié en brevet quavQc un acte sous seiog 
privé.* 

. Mais,, du moment où If acte a, été rédigé en minute» <i Q^ 
cessera pâ3. d'être valable paroe que le notaire aura eu le 
tort de se dessaisir de la minute: le notaire, en agissant 
ainsi, a commis une faute qui a engagé* sa responsabilité 
personnelle, mais^qui ne peut influer sur la validité de laete 
qui a été régulièrement dressée' 

19SI. — Le contrat de mariage doit être rédigé en la 
forme ordinaire des actes notariés : il «doit notamment, 
comme Xout autre acte notarié, être reçu, par rdeux notai- 
res, ou par. un notaire assisté de deux téoMMns. On en 
avait douté/ par Je motif que larticle 1394 emploie le sin- 
gulier: a Toujtest. convealions matrimoniales seront rédi- 
ge gées par acte devant noi^aire », Mais il était évident, 

et il est maintenant généralement reconnu que par cette 
expression Tarlicle 1 394 ne déroge point aux règles ordi- 

* Bastid', 26 décembre 1849^ Sirey, 52, II, 165, et Daltôz, 50, II, 
71. — Rodièfe «et Pont; i, »• 141 ; Laurent, XXI, n? 44. 

* Cassation, 6 décembre 1852, Sirey, 53, I, 2&^*et Dalloz, oa, I, 
48, 

* Riom, 12 février 1818, Sirey^ c. n., V, 11^ 352. 
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amuclm \S9i. 495 

nairesées «aples notariés, et que si \e texte ne rappelle 
pas la présence du notaire en second ou des témoins, il 
n'en a pès mains entendu s'en référer au droit commun/ 

tus. — Le contrai de mariage n'est point un des actes 
pour lesquels la loi du 21 juin 1843 exige la présence réelle 
du notaire en second ou des témoins, môme s'il renfeiroe 
des donations : les travaux préparatoires de celte loi. contre 
laquelle Marcadé a exercé toute sa verve,* le démonlrent 
d'une manière péremptoire. 

Le projet conteoaft une disposition rangeant lesconCrats 
dei»iJiriage parmi les actes pour lesquels la présence réelle 
du n^otiaîre en second ou des témoins était nécessaire : « A 
« Tavenir, disait Farticle 2 du projet, les actes notariés 
« contenant donations entre vifs... ainsi que les connais 
* dJe mœnagey sueront à peino de nullité, reçu» par deux 
« Dolaires Gonjomtement, ou par un notaire en présence 
« de deux témoins ». 

On en aTait donné comme motif que les contrats de ma- 
riage, contenant le plus souvent des donations, devaient 
être régis par les mêmes règles. Mais M. Hébert présenta 
un amendement pour supprimer cette partie du projet, et 
les raisons qu'il fit valoir étaient vraiment décisives : 

« Que les contrats de mariage, disait*-il, comprennent 
« ou non des donations, leur nature, leurs conséquences, 
« leur solennité nécessaire et virtuelle subissent-elles quel- 
« ques changements ? La donation contenue dans le con- 
« irai de mariage sera*t-elle ciftndesline, quand le contrat 
« de mariage aura été fiaiit à la face des deux familles, et 
<t lorsque, huit jours après, il aura été suivi de la célébra- 
« tien du mariage ? Cette donation peut-elle être le fruit de 



* Riom, 20 novembre 1818, Sirey, c. n., V, II, 425 ; Riom, 28 
mai 1824, Sirey, c. n., VII, II, 372 ; Riom, 22 juin 1844, Siray, 44, 
II, 397. — Duranton, XIII, n^ 47; Auhry et Rau, V, § 503, texte 
etûoteô, p. 248* 

• V, ArUcle 1317, III, et article 1394, 1. 
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<c la suggicslion, de !a captatîort ? A!ors la suggestion el la 
« caplation ne se seraient pas seulement exercées sut là 
« donation, mais sur le contrat de ttiariage" lui-même, ce 
« qui ne peut se supposer. Il n'y a dodC pas de motif sé- 
« rieux pour conserver la partie de Tarlicle 9 dont j'ai de- 
« mandé le retranchement ».* 

M. Dufaure appuyé Taraendement de M. Hébert dans les 
termes suivants : 

« Dans le contrat de mariage, totile donation est* une 
« véritable eonvÉntion ; il n'y a pas transmission unilàté- 
« raie, il y a engagement réciproque, mutuel. Ce n*est 
<c pas la donation par laquelle une partie peut être dépouil- 
«lêe au profil de Fautre. Dans une donation ordinaire, 
« on peut très bien comprendre ce qui estie' résultat de la 
« câpiation ou de suggestions. Les lénioins peuvent, par 
4L devoir de conscience, y mettre obstacle au moment où 
« la donation se passe ; mais, quant au contrat de mariage, 
« quelle sera Votre litfiité? Pourquoi ne permetlriez-vous 
«pas de faire toute donation qu'on voudra? Et qiiel est le 
« témoin qui, en présence à^s deux époux, Tun profitatit 
« d'une fortune considérable pour faire des avantage:^ cbn- 
« sîdérables à celui qui lie son sort au sien, qui pourra y 
« mettre obstacle et y voir une captation, et empêcher que 
« le contrat ne se passe, quand ce contrat a été préparé par 
« deux familles, quand elles l'ont accepté pour la loi de 
« leur avenir ? » ' 

C'est h Ja suite de ces observations que le dernier para- 
graphe de Tarticle 2 fut retranché, et M. Franck-Carré, 
rapporteur de la commission à la Chambre des Pairs, put 
dire:.4( H. est donc certain que, dans la pensée du projet 
a de loi, comme dans la pensée de votre commission, les 
a contrats de mariage, soit qu^iis contiennent, soit qu'ils 
« ne contiennent pas donation, sont soumis à la règle gé- 



^ Duvôfgtér^ CàUeciion des Loiê, iS4B, p. 266. 
» Duvergier, Loc âitat,y p. M7. 
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AWi*:u 1394, 187 

« nér9l^ c!e&lnà-4ire qu'ils sont régi^.par les articles 1 €|t 3 
« du projet de loi. >^* 

Il £ÛU donc tenir pour qertain que la présence, réelle du 
notaire. en second et des témoins n*est point requise, y 
eùt-il donation dans le contrat.V 

194. — Les autres conditions des actes notariés doivent 
être observées» notamment celles qui ont trait à Ja capacité 
des lénaoins : c'est ainsi que Ton ne pourrait prendre 
coiD^me téxQOÂns des personnes parentes ou alliées au degré 
prohibé pair les arjlicles 8 et 10 de la loi du 25 ventôse 
an XL» .... 

FauMi que ie contrat de mariage soit rédigé en langue 
françaifiç? Vaflirmalive est soutenue par MM. iubry et 
Rau;* ip^i^,nous croyons que cette formalitét n'est pas 
indisp^sable, car si le décret du 2 thermidor an II et Tar- 
rêtédu 24 prairial an XI prescrivent la rédaction des aqte^ 
publics eu iapgu^,frf]^nQaise,. ils. n'fittachent pas la.peiqc de 
laAuliitéà rinabsej:vation de eptte ^isppsition ; el> lorsqu'il 
s. agit de .règles fçouoernant Ja ,fprrpe. extériwre 4es. actes, 
les puUités. doivent résulter d'un texte formel.* . 

,19*. — Une dernière, question s'élève à propos de la 
forme du contrat. de mariage, telle quelle est prescrite par 

* Duvergier, Loc. citât, j p. 240-241. 

* Bordeaux, 27 mai 1853, Sirey, 53, II, 85, et Dalloz, 54, II, 90 ; 
Lyon, i-'juin i8Ô3, Sirey, 84, II, 153, et Dalloz, 84, ÏI, UO. — 
Rodière et Pont, I, n* 142 ; Marcadé, V, article 1394, 1 ; Aubry et 
Rau, y, § 503> texfie edi jaote 7^ p. 248 ; Colmet de Santerre^ VI, n* 
Xi;^^JIi,.. ... 

*Colmar„ 16 mars 1813, Sirey, c. n., IV, II, 276; Riom, 20 
novembre 1818, Sirey, c. n.', V, II, 425 ; Riom, 28 mai 1814, èïrey, 
c. N., Vli, II, tl2; Riom, 22jQifal«44, Sirèy, '44, lï, 397.— 
Roèiôf e et - Pont, • I, 'n'» 144 ;' ' Aubry cft Reu, V^ f 503, texte et 
note 6, p. 248^ .-• Conirà, Rîom, 12 février 1818, Sûrey, c. ^^ V, 
II, 352. 

* VIII, § 735, p. 204. 

'Bastia, 14 décembre 1874, Sirey, 75, II, 100; Bastia, 17 jan- 
vier 1876, Sirey, 76^ II, 464^ dt Dalloz, 78, V, 379 ;» Gassftiiûn,' 22 
janvier 1879, Sirey, 79, 1, 170, et Dalloz, 79, 1, 2Û0, 
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188 CONTRAT DE MARIAGE. 

Farlicle4394: celle forme solennelle doil-ellel être suivie 
pour les contrats de ranriage des Français à réfranger, ou 
bien devra-l-on leur appliquer la règle locus régit actum, et 
les autoriser è rédiger leurs conventions matrimoniales 
n'imporle dans quelle forme, pourvu que cette forme soii 
reçue dans le pays où ils se trouvent? 

La question est controversée, et nous en ajournons l'eïa- 
raen jusqu'au chapitre VII, où nous traiterons du Régime 
matrimonial des Français à Vétrcmger : mais noiis in*- 
quons dès à présent que nous défendrons la théorie qai 
applique la règle locus régit actum au contrat de mariage 
fait à Télranger.* 

1I#6. — Lorsque te contrat de mariage est rédigé eh la 
forme prescrite par Tarticle 1394. il constitue un titre eié- 
cutoire. Aussi est-ce avec raison que Ton a jugé que fâ 
veuve, créancière de ses rtîprises et qui a inscrit son hypo- 
thèque légale, pouvait, eni vertu de son contrat, faire som- 
mation au tiers détenteur d'un immeuble ayant appartenu 
à son mari de la payer, ou de délaisser Timmeuble par lui 
acquis.* 

t»t. — Supposons maintenant que le contrat de ma- 
riage est irrégulier en la forme, soit parce qu'il est rédigé 
sous signatures privées, soit, ce qui arrivera plus fré- 
quemment, parce que, tout en étant rédigé en la forme au- 
thentique, il manque de Tune des formalités prescrites par 
la loi du 25 ventôse an XI, par exemple de la signature de 
l'un des témoins.* Le contrat de mariage est alors nui 
d*une nullité de non-existence, proposable par tous les in- 
téressés. 

Les époux seront réputés mariés sous le régime de la 
communauté légale/ Non seulement le régime qu'ils avaient 
adopté disparaît pour faire place à la communauté, mais 

* Infrày Tome ï, n" 333 et suiv. 

• Besançon, 12 décembre 1882, Dalioz, 83, II, 184. 

' Cassation, 26 avril 1869, Sirey, 69, 1, 297, et Dalioz, 69, 1, 246. 

♦ Aubry et Rau, V, § 503, texte, p. 248 ; Laurent, XXI, n* 46. 
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ies cooslHutioQs dolales, et, d'une maDtè<re générale^ les 
disposiÛQiis faites en ienr faveur par des tiers sont mnur 
lées.* 

Il est à peioe besoin de dire, bien que la question ait été 
soulevée plusieurs fois, que le contrat de mariage nui 
comme acte authentique ne pourra valoir comme acte sous 
seing privé, par application de l'article 1318, au cas il 
remplirait les conditions de validité d'un acte sous signa- 
ti^e privée : cet article n'est applicable en effet qu'aux 
niâtes qui peuvent être rédigea m la forme sous seing privé» 
et non à ceux pour lesquels la loi prescrit une forme solen*- 
nelie, comme pour le contrat de mariage.* 

IttS.r-^ Oa admet encore en général, comme oatsé- 
quence du principe que le contrat de mariage nul en la 
forme est nul d'une nullité de non-existence, que la celé-* 
bration du mariage n'en couvre pas la nullité, et que, pen- 
dant la durée du mariage^ les parties ne peuvent ratifier 
cette nullité- • 

Mais une opinion soutient, au contraire» qu'une fois le 
mariage dissous par la mort de l'un ou de l'aulre des 
époux, les héritiers peuvent ratiGer le contrat de mariage 
nul en la forme, et que, par suite, l'action en nullité qui 
leur appartient se prescrira par dix ans à dater de la disso- 
lution du mariage/ 

Jjlous pensons» avec M. Laurent/ que cette théorie doit 
être rejetée. En général, l'article 1304 et la théorie des 
nullités relatives n'est point faite pour les nullités de 
forme:: lorsqy^'un acte pour lequel la. loi exige des condi- 
tions de solennité est nul en la forme, il faut lui appliquer 

' Pau, 18 juin 1836, Sirey, 36, ]1, 546. 

■ Colmar, 16 mars 1813, Sirey, c. n„ IV, II, 276; Caen, 9 mai 
1844, Sirey, 45, il, 76. — Laurent, XXI, n' 47. 

* Arrêt précité de Caen du 9 mai 1844. 

* Cassation, 31 janvier 1833, Siray, 33, I, 471; Cassçition, 26 
avril 1869, Si^ey, 69, 1,297, et Dalloi, 09» h 246. ^ Aubry et Rau, 
V, § 503, leitte et note 10, p. 249. 

» XXI, n- 46. 
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ce que dit rartJcle 133& de la nullité de formé de la dona- 
lion : « Nulle en la forme, il feut qu elle soit refaite en la 
« forme légale ». Celte solution est d*ailleurs logique, 
car, si un consentement nouveau, libre et éclairé, peut 
faire disparaître les vices d'un consentemeiit antérieur, la 
volonté des parties ne peut faire disparaître une nullité de 
forme. 

Que l'on n'objecte pas l'article 1340^ qui permet auxhé< 
ritiers du donateur de confirmer une donation nulle en la 
forme : ce texte constitue une dérogation aux principes 
ordinaires, qui s'explique plutôt par la faveur qui s'attache 
à la confirmation d'une donation par les héritiers du gra- 
tifiant que par des principes juridiques. H est donc impos- 
sible d'étendre ce texte à la confirmation du contrat de 
mariage, qui reste dès lors soumis au droit conimun des 
tiullités absolues. 



De la publicité du contrat de mariage. 

199. — Sous l'empire du Code civil. le contrat de ma- 
riage des personnes qui n'étaient pas commerçantes n'était 
soumis à aucune publicité : les parties faisaient leur con- 
trat de mariage où elles voulaient, et, lorsqu'elles traitaient 
avec des tiers, elles pouvaient, par la déclaration menson- 
gère qu'elles étaient mariées sans contrat, compromettre 
gravement les intérêts de ceux-ci ; comme si, par exemple, 
le tiers traitait avec les époux en vue des immeubles de la 
femme, qu'il croyait de libre disposition, tandis qu'ils 
étaient dotaux. 

Sans doute, le tiers, trompé par ces manœuvres, pouvait 
avoir une action en dommages-intérêts contre le mari qui 
l'avait trompé, mais cette action était le plus souvent illu- 
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soire, de pareilles fraudes n'émanaut habituellemenl que 
d'un homme insolvable. Parfois même le tiers avait le 
droit d'agir contre la dot, mais c'était dans l'hypothèse 
très exceptionnelle où la femme se serait rendue coupable 
d'un véritable quasi-délit. Le plus souvent donc, le tiers 
ne pouvait s'en prendre qu'à lui-même d'avoir été trop 
confiant. 

Aussi la loi du 10 juillet 1850, due notamment à l'iuitia- 
live d'uQ jurisconsulte éminent^ M. Valette, a-t-elle réalisé 
un yérilable progrès législatif, en fondant sur des bases 
solides le principe de la publicité des conventions matri- 
moniales. 

La loi du 10 juillet 1850 modifie quatre articles du Code, 
les articles 75, 76, 1391 et 1394. Voici quelle est l'économie 
de ces textes. Si les futurs époux font un contrat de ma- 
riage, le notaire rédacteur du contrat doit, à peine de dix 
francs d'amende, leur donner lecture du dernier- alinéa de 
l'article 1391, qui indique les conséquences de la non- 
déclaration du contrat dans l'acte de mariage. Il leur remet 
ensuite un certificat sur papier libre destiné à l'officier de 
l'état civil, et indiquant la date du contrat et les noms des 
parties et du notaire. 

Puis, au moment du mariage devant l'officier de l'état 
civil, celui-ci doit interpeller les futurs époux, ainsi que 
les personnes qui autorisent le mariage, d'avoir à déclarer 
s'il a été fait un contrat de mariage, et. en cas d'affirma- 
tive, sa date et les noms et résidence du notaire qui l'a 
reçu : la réponse est consignée dans l'acte de mariage, à 
peine d'une amende qui ne peut excéder cent francs, contre 
l'officier de Tétat civil. ' 

Enfin le dernier alinéa de l'article 1391 indique quelle 
est, vis-à-vis des époux, la sanction de cette loi nouvelle de 
la publicité : « Si lacte de célébration porte que les époux 
« se sont mariés sans contrat, la femme sera réputée, à 
« l'égard des tiers, capable de contracter dans les termes 
« Au droit commun^ a moins que, dans racle qui contien- 
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« dra son engagement, elle n'ail déclaré avoir fait un con- 
« Irai de mariage. » 

!SOO. — Il résulte du texte du dernier alinéa de larticie 
1391 et des travaux préparatoires de celte loi, notamment 
du rapport de M. Valette, que les conséquences de Tinob- 
servation de la loi de 1850 sont très limitées. 

En premier lieu, cette inobservation est sans influence 
sur les rapports des époux entre eux, et les conventions 
matrimoniales n'en feront pas moins leur loi. C'est ce qui 
ressort du texte de l'article 1391 , « la femme sera réputée 
« à regard des tiers.... » ; et aussi du but même de la loi 
nouvelle, qui est uniquement de faire connattre aux tiers le 
régime sous lequel sont mariés les époux avec lesquels ils 
vont traiter. 

En second lieu, même vis-à-vis des tiers, la déclaration 
inexacte des époux, qu'ils n'ont pas fait de contrat, n'a pas 
pour résultat de faire réputer non avenues toutes les dis- 
positions du contrat, mais seulement de rendre la femme 
capable de contracter, suivant les termes du droit com- 
mun. 

Le texte de l'article 1391 est très précis: « La femme 
« sera réputée, à l'égard des tiers, capable de contracter 
« dans les termes du droit commun » ; telle est l'unique 
sanction de la loi. et, comme il s'agit d'une pénalité, on ne 
peut l'étendre en dehors des termes de l'article qui l'édicté. 
D'ailleurs, s'il en était besoin en présence d'un texte aussi 
clair, les travaux préparatoires viennent démontrer que 
la loi du 10 juillet 1850 n'a eu qu'un but, restituer les tiers 
contre les fraudes des femmes mariées sous le régime 
dotal, qui se seraient présentées k eux comme mariées 
sans contrat, et par conséquent capables d'engager leurs 
biens. 

*01 . — La portée de la loi étant ainsi précisée, voici les 
conséquences qui en découlent. 

La femme qui, après avoir déclaré dans l'acte de ma- 
riage qu'elle s'est mariée sans contrat, s'est obligée vis-à- 
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vis des tiers, sera valablement obligée, même sur ses 
tieos dotaux, et elle ne pourra pas opposer l'inaliénabilité 
de sa dot. 

Mais les tiers ne pourront pas soutenir que cette décla- 
ration inexacte de l'acte de mariage a pour effet de faire 
réputer les époux mariés sous le régime de la communauté 
légale; et. par exemple, si ces tiers sont des créanciers du 
mari, de leur donner le droit de saisir le mobilier de la 
femme comme s'il dépendait de cette communauté.* 

Au premier abord, on est tenté de regretter que le légis- 
lateur de 1850 ne soit pas allé plus loin, et n'ait pas dit aux 
époux : TOUS avez déclaré que vous étiez manés sans con- 
trat, je tiens votre déclaration pour vraie, et, au respect 
des tiers que vous avez trompés par cette déclaration, 
vous serez mariés sous le régime de la communauté lé- 
gale, aussi bien en ce qui concerne la propriété des meu- 
bles de la femme qu'en ce qui touche l'inaliénabilité de 
sa dot. 

Certes, ce système aurait pu être adopté, mais deux 
considérations expliquent pourquoi il ne l'a pas été : la 
première, que les rédacteurs de la loi du 10 juillet 1850 
n'étaient préoccupés que d'un seul danger, celui qui peut 
résulter des déclarations inexactes de la femme dotale ; 
la seconde, que les tiers qui ne pourront pas saisir le mo- 
bilier de la femme, comme s'il dépendait d'une commu- 
nauté légale, ne pourront s'en prendre qu'à eux. En effet, 
comme le remarque M. Colmet de Santerre," ils pouvaient 
exiger qu'elle s'engageât avec son mari, et à ce moyen ils 
avaient action sur ses biens propres comme sur les biens 
du mari. 

k plus forte raison, la déclaration dans l'acte de mariage 
que les époux sont mariés sans contrat n'a aucune influence 

* Âubry et Rau, V, § 503, texte et note 17, p. 251 ; Colmet de 
Santerre, VI, n" 11 bis VIII, IX et X. 
•VI,nMl biaX. 

Cuil. Mariage, i. 13 
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sur la consistance des apports de ia femme, ni sur les do- 
nations faites aux époux par des tiers, ni sur celles faites 
par les épOux l'un à Tautre.* 

Ajoutons que la femme peut réparer Tinexactitude de la 
déclaration contenue dans Tacte de mariage par une dé- 
claration postérieure, lorsqu'elle traite avec les tiers : « à 
« moins, dit Tarticle 1391, que, dans Tacte qui contiendra 
« son engagement, elle n'ait déclaré avoir fait un contrat 
« de mariage. » 

909. — La loi du 10 juillet 1850 s'applique-t-elle aux 
contre-lettres, c'est-à-dire, comme nous le verrons avec 
les articles 1396 et 1397, aux conventions additionnelles 
par lesquelles les futurs époux auraient apporté des chan- 
gements à leur contrat de mariage avant la célébration du 
mariage? La question est controversée, mais l'opinion qui 
paraît triompher en jurisprudence décide que la loi de 1850 
est inapplicable aux contre-lettres." 

Nous adoptons sans hésiter cette solution, par les motifs 
suivants. 

La loi du 10 juillet 1850 prononce une déchéance contre 
la femme et une peine contre le notaire, il faut donc Ten- 
tendre restrictivement : or les articles 75 et 1394 ne parlent 
que du contrat, c'est-à-dire du contrat de mariage, point 
des contre-lettres ; et l'article 1391 se sert de la même ex- 
pression, lorsqu'il indique les conséquences pour la femme 
du défaut de déclaration. 

Ajoutons que, dans le système du Code, du moment où 
le contrat de mariage est connu, la contre-lettre l'est éga- 
lement, puisqu'elle doit être rédigée à la suite de la minute 
du contrat de mariage. Il était donc inutile d'obliger les 
parties à déclarer spécialement l'existence de la contre- 

* Aubry et Rau, V, § 503, texte et note 17, p. 251. 

« Caen, 2 décembre 1856, Sirey, 57, II, 112 ; Cassation, 18 mars 
1857, Sirey, 57, 1, 251, et Dalloz, 57, I, 210 ; Nimes, 4 février 1858, 
Sirey, 58, II, 175, et Dalloz, 59, V, 99. — Conirà, Paris, 12 jan- 
vier 1856, Sirey, 56, II, 106, et Dalloz, 56, II, 57. 
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lettre, puisqu'en prenant connaissance dô Vnn Aé ces actes 
les tiers connaîtront l'autre. 

Que Ton n'objecte pas que le notaire peut négliger de 
transcrire la contre-lettre à la suite de Texpédition du 
contrat principal, et qu'alors les tiers seront lésés. La ré- 
ponse est qu'en pareil cas l'article 1397 accorde une action 
aux tiers contre le notaire, mais il n'accorde que cela, et 
le système que nous combattons ferait rejaillir cette faute 
du notaire contre la femme, qui serait privée du régime 
de protection auquel elle a entendu se soumettre par son 
contrat.' 

tus. — La loi du 10 juillet 1850 s'applique à toutes per- 
sonnes, non commerçantes ou commerçantes: le doute 
pourrait venir de ce qu'une publicité spéciale a été orga- 
nisée par le Code de commerce pour le contrat de mariage 
des commerçants, comme nous allons le dire tout à Theure. 
Mais le texte des paragraphes additionnels aux articles 74, 
75, 1391 et 1394 ne distingue pas, et, comme tout ce qui 
concerne la forme des contrats de mariage est la loi com- 
mune des Français, quel que soit leur état, il faut appliquer 
ces dispositions aussi bien aux commerçants qu'aux non- 
commerçants.* 

Nous allons voir, d'ailleurs, que cette publicité est loin 
d'être inutile à ceux qui traitent avec des époux commer- 
çants, malgré les formalités prescrites par le Code de com- 
merce. 

MMi. — Lorsque l'un des époux ou les deux époux sont 
commerçants, il est nécessaire de faire connaître aux tiers 
sous quel régime les époux sont mariés, soit que ce ré- 
gime restreigne la liberté que leur donne la communauté 
légale, soit qu'il l'augmente : dans le premier cas l'inté- 
rêt des tiers, dans le second, l'intérêt de l'époux commer- 

* De FoUeviUe, TrcUié du contrat pécuniaire de mariage, I, 
n*59. 

• Circulaire "du Ministre de la justice du 13 novembre 1850, 
Dalloz, 50, 111,79. — Rodière et Ponl, I, n* 167. 
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çaat exigent que le régime sous lequel il est marié soit 
connu* 

La nécessité de cette publicité a été reconnue bien avant 
que Ton s'occupât de la publicité du contrat de mariage 
des non-commerçants. En effet, l'Ordonnance de 1673 la 
prescrivait dans les termes suivants : « Dans les lieux où 
m la communauté de biens d'entre mari et femme est éta- 
H blie par la coutume ou par Tusage, ia clause qui y déro- 
« géra dans les contrats de mariage des marchands... 
« sera publiée...»^ 

L'Ordonnance prononçait d'ailleurs la nullité de toute 
dause dérogeant à la communauté légale qui n'aurait pas 
été publiée : « La clause... sera publiée... à peine de nul- 
« Hté; et la clause n'aura lieu que du jour qu'eUe aiiraété 
« publiée et enregistrée. »* 

Comme on le voit, l'Ordonnance ne prescrivait la publi- 
cité : 4^ que dans les lieux où lacammunauté de biens était 
établie piar leodutume ; 3^ que pour les clauses qui déro- 
geaient à la communauté. 

LesarrtîolesSTà 70 du Code de commerce ont rieproduit 
ridée- générale de l'Ocdonnance de 1673, la. publicité du 
contrat de mariage des commerçants, tout en modifiant 
tes dif^poâitions de l'Ordonnance^ ainsi que nous aU^irs le 
dire. • . 

'Depuis la loi du 40 juiMel -1850^ nette- publicité spéciale 
du' Gode de commerce est :beaucoup. moisis. ulile^. et nous 
croTtoniSi qu'on pourrait la supprimer sans inoonvépient. 
Mais, dans l'état de notre législation, il est certain qu'elle 
est maintenue comme une disposition spéciale à laquelle la 
loi générale n'a pas dérogé.* 

^05. — La publicité prescrite par le Code de eonfime^rce 

* Titre VIII, article 1. 

•Titre VIII, article 1. 

' Circulaire du Ministre de la justice, du 13 novembre 1850, 
Dalloz, 1850, III, 79, — Lyon-Caen et Renault, Prédit de droit 
commercial, I, n* 239. 
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consiste dans l'affiche d*un extrait du contrat de mariage» 
indiquant le régime sous lequel les époux sont mariés : 
on a reculé devant les frais qu'entraînerait la publication 
intégrale du contrat de mariage, et surtout devant les in- 
convénients qui naîtraient pour les familles de cette publi- 
cité, et devant Tenlrave qu'elle pourrait apporter au ma- 
riage des commerçants.* 

Cet extrait doit être affiché pendant un an, sur un tableau 
à ce destiné, dans l'auditoire des greffes du tribunal de 
commerce et du tribunal civil ; et, s'il n'y a pas de tribunal 
de commerce, dans la principale salle de la maison de com- 
merce du domicile du mari; enfin, le même extrait doit 
être affiché dans le tableau exposé dans les chambres 
d'avoués et de notaires. Ces diverses formalités de publicité 
sont prescrites par les articles 67 et 68 du Code de con»- 
merce et 872 du Code de procédure civile. 

Le Code de commerce distingue, au point de vue des for- 
malités à remplir et des personnes auxquelles elles sont 
imposées, deux hypothèses, que nous allons successive- 
ment examiner : celle où les futurs époux ou l'un d'eux 
sont commerçants au moment de la célébration du mariage, 
et celle où ils ne le deviennent que pendant la durée du 
mariage. 

*©6. — Si les futurs époux (ou l'un d'eux) sont com- 
merçants au moment de la célébration du mariage, ce n est 
point aux époux ou à l'époux commerçant, mais au notaire, 
qoe l'article 68 impose l'obligation de remettre l'extrait du 
contrat aux greffes et chambres désignées par l'article 872 
du Code de procédure civile. 

Cette remise doit être effectuée dans le mois du contrat, 
aux termes de Tarticle 67 : le notaire ne doit point attendre 
la célébration du mariage.* 

Cette remise d'un extrait est imposée à tout notaire qui 



* LyoD-Caen et Renault, I, n** 242. 

* Lyon-Caen et Renault, i, n* 243. 
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regoit. un contrat' de mariage de commefçaûts» quel; que 
soi! le régime quUs a<iopient: c'est là uae différence ira- 
portante avec TOrdonnance de 1673, qui n'exigeait la pu- 
blicité que si les époux dérogeaient au régime de la com- 
munauté. 

. ;La;sanetipn du Code de commerce est bien différente 
aussi de celle que prononçait l'Ordonnance ; au lieu d'édic- 
ter .la nullijlé du contrat de mariage qui n'a pas été publié, 
l'iirlicl-e 68 se borne à prononcer contre ie notaire une 
amende de cent francs, réduite à vingt francs par l'article 
40 delà loi du 16 juin 4834; l'article 68 ajoute qiiie le no- 
taire peut.même encourir la destitution et la responsabilité 
envers les créanciers, mais, seulement s'il y a eu collusioD. 
Il est donc impossible de demander ta nullité du coiMraVde 
mariage parce qu'il n'a pas été. publié.* 

. Ajoutons., toutefois, avec MM. Lyqn-Caen .et> ReoiaiulL,' 
qu'avaut.la loi; du 10 juillet 1850, qui a donné aux iiers un 
moyen, de. s'assurer si .les. époux avaient fait ou. noa un 
cuntrat.de mariage, les tiers victimes d'une frau4e conoar- 
téi^entreJesépoux et le notaire. aunaient pu^ malgr<é,lesir 
lance de l'article 68, avoir un recours contre les- époMx,.ea 
yerlu du prmcipi3 général . écrit idaqs l'article 1382.. 

La remise de l!extrait doit ôlro iaite par 1^ nçtaire d^ns 
iCi délai d'unmQiâà compter du jour de, la riédaelian* du 
eontrat..iCe,délai ei^t invariable^ et l'aiinjendie a^t encourue 
par le notaire même si le dernier jour du mais était .un 
jou-rfétié/ ...... ... ' .] ■ 

. S601. — Le notaire^ pour savoir s'il doit faire, les publi-^ 
cations .prescrites par les textes que nous venons d'ana- 
lyser, ne doit., s attacher, qu'à une seule considération!^ 
dans la réalité des faits, les deux époux dont il va; dpes^r 
le contrait (ou l'un d'eux) ont-ils^ u sa connaissance, la qna- 



* Gassatâon, 20 avril 1869, Sirey, 69, 1, 359, et Dallo*,, 70, 1, 99. 

* Précis de droit commercialj n? 244. . . ; , . • 
» Tribunal d'Yvetot, 15 août 187», Dalloz, 77, 111, 7.. 
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lilé de conimerçanls ? Si oui. le notaire doil, à peine d'a- 
mende et de plus grandes peines en cas de collusion, pu- 
blier Textrail du contrat de mariage, bien que les époux y 
aient pris faussement la qualité de non commerçants ; 
sinon^ bien que les époux aient déclaré inexactement qu'ils 
étaient commerçants, le notaire n'encourt aucune peine 
pour n'avoir pas déposé les extraits.* 

Enfin, si la question de savoir si l'époux est ou non com- 
merçant, d'après les principes du Code de commerce, est 
une question controversée, et si le notaire a pu croire de 
bonne foi qu'il n'avait pas la qualité de commerçant, le 
notaire n'encourt aucune amende : la loi punit la faute du 
notaire, elle ne punit pas un doute excusable.* 

908. — La seconde hypothèse est celle où aucun des 
époux n'était commerçant au moment de la célébration du 
mariage, mais où l'un d'eux, ou les deux époux, le sont 
devenus pendant le mariage : c'est alors à l'époux commer- 
çant el non au notaire, que la loi prescrit de donner de la 
publicité au contrat de mariage. L'article 69 est conçu dans 
les termes suivants : « L'époux séparé de biens ou marié 
41 soui le régime dolal, qui embrasserait la profession de 
« commerçant postérieurement à son mariage^ set^a tenu 
« dé faire pareille remise dans le mois du jour où il aura 
4( ouvert son commerce : à défaut de cet te remise, il pourra 
4( être, en èas de faîMite, condamné comme banqueroutier 
« simple.» • 

La première remarque que provoque le texte de Tarticle 
69, c'est qu'il ne s'applique, dans ses ter^mes.'qu'à Fépoux 
séparé de biens ou marié sous le régime dotal. Néanmoins 
MM. Lyon-Caen et Renault pensent que pour se conformer 
à f esprit de la loi et au motif de l'article 69. qui est dé faire 
cQûnattre aux tiers le régime de l'époux commerçant, 



* tribunal de La Polnte-è-Pitre, 30 décembre 1852, Dallez, 54, 
III, 22; Tribunal de Valence, 10 décembre 1862, Dalloz, 63, lïl, 32. 

* Tribunal de Villefranche, 26 août 1881, Sirey, 82, II, 229. 
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toul.es les fpis^ que. ce fégipie .est r;^s4rwtif de la oonï^ 
muQduté légale^ i\ faut.exigef . la publicité dd coiUnalïde 
mariage sous I^ régime saQ3 comjuupauté, ou oièine sons 
les régimes de communauté re^tnciiï^.^^.la CQiKi|Saunauté 
légale.* 

Cette solution, qui serait excellente en législation, nous 
parait inadmissible en présence du texte de l'article 69 : ce 
texte crée une pénalité et ne l'applique qu'à l'époux marié 
sous le régime dotal ou sous le régime de la séparation de 
biens, nous ne pouvons étendre cette pénalité par analogie 
à l'époux marié sous un autre régime. 

9O0; — L'article 60 a fait naître une autre question : eu 
outre delà peine facultative de la banqueroute simple^ si 
l'épotix dont le contrat de mariage n'a pas été publié tombq 
en faillite, cet époux n'encôurt-il pas une responsabilité 
pécanîaîre vis-à^vife des tiers qtii o'ni été înduHs en erreur: 
par le défaut' de publicité t 

Non, d'après un premier système : * du moment' où l'ar- 
ticle 69 ri^'édiéte (Jue'là peiné de la banqueroute simple, on 
ne penl 'aller au-delà, et accorder aux, tiers une actibn ejà. 
indemnité qtiè îé législateur comnfierciaï "a entendu refuser 
par son silence:' - • . / 

Cett^ théorie è$f généralement repôùssée, et nous croyons 
que c'est avec raison. Sans doute l'article 68 du. (îoçlè 4© , 
commferèé rie' parle que de la banquèroùle, mais Ijes prin- 
cipes généraux dû droit civil décliarenl Responsables çpux 
qui, parleur dbl oti'par rihdbservat'ioh des loîs/ont trompé 
les tièt*s ^uHeùr capaëilë : cela 'est vrai pour le mari, cela 
est vrai auèfef pour la femme, même dotale^ qui ne peut, 
impunément tromper les tiers sur sa capacité, soit en em- 
ployant des manœuvres dolosives, soit en n'obse,i:vant pas 
la loi piteèùrivaiït là publicité de son contrat,* . j , . 

• ''''* 

* Précis de droit commerç^af, n" 245, , . .t . 

* Boistél, PNcis de droit commercial, n* 245. .. . i .' ^ 

» Bordeaux, 4 février J858, Sirey, 59, U, l74;.»Cas80Uç% 84. 
décembre 1860, Sirey, 61, 1, 983, et Dallez, 61, I, 373 ; Cha«béry, 
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1 

Ilfaul décider; paranafogie, qire la femme cbmrnorçanlé 
qirijrtwirtée à 4*élrringep, He fait pas pîtiblier son contrât de 
mariegeM Fftfrt^G, ne peut * opposer aur tiers la dotalîté' 
des bi^ns^ lui appartrentieni.^ 



§in 

Du paiement des frais du contrat de mariage. 

•lO. — Les systèmes le3 pjus dive^r^ ool élé:propo»é^ 
sur la question de savoir ii qui incprubeal les frais du poû- . 
tral de marfage, c'est-à-dire le çpût. (ju cpq^r^t». l«3 bo^M)- 
rairè^ dû notaire, les droit* do, nîula.^iop e^L lep droits de . 
quittancé que peuvent eptratner les conçtilutiopsi dotaies>< 

IJàris une première opinion soutenue par M, Troplong,*- 
les frais du contrat, et même les droit^ proportionnels de^ 
mulatibà'j seraient à la çharjge de çei^x <)ui ,o,pt ççiB3titué la 
dot, du père ou de la .mère, pai[ exemple^ si la dot.a.élé 
fournie' par eux. ou .de la femme, si cesl eAle.qui ^'ert 
constftué une dot. C'est, dit M. Troplong, Tappli^alion de 
l'ariicle 1248, d'après lequel les frais de. paiement son* à 
la charge diu débiteur. . . 

Cette théorie nous parait erronée, carp viS;-à-Yis,du,con8rr 
titua'i'îyia'^dpt est! toujours un€jb7)ér?li|!é:V''WtiQl|^.'^2i^8_esl 
don(ï étranger li là question, car, il n'y a pas un idébi^ei;r. 
qui paie, il y a un donateur qui se dépouille ; à .quel titre 
lui imposer les frais du contrat et les droits d'enregistré- 
ment Y 

18n6veinl)rel868, Sirey, 69,11, 129; CaasatioD, ^ juillet 1869, 
Sirey, 70, 1, 11, et DaOoz, 71, 1, 237 ; Cassation, 27 février 1883, 
Sirey, 84, 1, 185, et Dalloz, 84, I, 29. — Aubry et Rau, V, § 503>. 
texte et note 15, p. 250 ; Lyon-Caen et Renault, Précis de droit 
commerdaly I, n^ 246. 
* Aprèi pféeiié de Cassation du 27 février 1883. 
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D'après MM. Rodière et Ponl,' il faut distinguer les frais 
du contrat proprement dits, frais d'actes, honoraires du 
notaire, et les droits proportionnels de mutation. Les droits 
proportionnels seront dus par Tépoux donataire, soit le 
mari, soit la femme, puisque c'est le donataire qui profile 
de la libéralité. Quant aux frais du contrat proprement dits, 
ils constituent une charge du mariage qui doit à ce titre 
être payée parle mari seul, excepté dans le cas très excep- 
tionnel où le contrat de mariage ne confère au mari aucun 
avantage, comme dans le régime de la séparation de biens 
pure et simple. Bien plus, même dans cette hypothèse du 
régime de la séparation de biens, MM. Rodière et Pont pa- 
raissent admettre que la femme sera déchargée de toute 
contribution aux frais, du moment où elle aura abandonné 
au mari le tiers de ses revenus, conformément aux articles 
1537 et 1575. 

Un troisième système enseigne que les frais du contrat 
sont une charge personnelle des époux, et non une charge 
du mariage ; maïs qu'elle doit se répartir entre Tes époux 
proportionnellement aux apports de chacun d'eux, car 
c'est dans la mesure de ces apports qu'ils sont intéressés à 
la rédaction du contrat de mariage.* 

Enfin un quatrième système, auquel nous nous rallions 
pleinement, distingue les droits de pout*sulte des créan- 
ciers pour frais de contrat, et la contributioh réelle des 
épôUx au paiement de ces frais. 

îtlf . — S'agit-il du droit dfe poursuite des créanciers 
pour frais de contrat? Ils auront action contre les époux, 
suivant te régime adopté par ceux-ci, dans \k mesùrfe où 
tout autre tiréancrer pour" dette antérieure au mariage {Pour- 
rait avoir action ; et, à ce point de vue du dHoît de pour- 
suite, les frais de contrat constituent une dette ordinaire, 
aritérieure au mariage,, qui suit le sort de toutes les dettes 

« I, W«196' 

« Dijon, 3 décembre 1869, Sirey, 70, II, 17, et Dallolz:, t6, U, 161. 
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anlérieures, Si le mari, par exemple, est. à raison du ré- 
gime adapté, obligé de payer la part incombant 5 sa femme 
dans ces frais, il aura un recours contre elle ou ses hériliers 
à la dissolution du mariage. 

*1*. — Reste la question vraiment importante, celle de 
la coQtribution des deux époux dans les frais de contrat : 
nous croyons que pour la résoudre, il faut distinguer deux 
catégories de frais, les droits de mutation dus à Toccasion 
des libéralilés faites dans le contrat, et les frais de contrat 
proprement dits. 

Les droits de mutation dus à Toccasion des constitutions 
dotales.: ou des libéralités faites par le contrat de mariage, 
doivent être à la charge exclusive de Tépoux doté ou dona- 
taire, car lui seul profite de la libéralité qui lui est faite ; 
et en cela le système que nous adoptons se confond, comme 
on le voit, avec celui de MM. Rodière et Pont. 

Mais, en ce qui concerne les frais de contrat et les hono- 
raires du notaire, nous croyons qu'ils constituent une 
dette personnelle à chacun des époux pour moitié, à moins 
depoqveptioncontrairç. En eifet, ils ont un ^gal intérêt a 
la réj[}açtioq dç leurs conventions matrimoniales, quelle 
que soit Timporlance de leur apport : le contrat de mariage 
est destiné à régir Tavçnir comme le présent, ^t la propor- 
tion de leur fortune à venir peut être inverse de celle qu'ils 
apportjÇftt présienllemênt. Il faut donc s'attacher à retendue 
des apports, et suivre le principe ordinaire des dettes con- 
jointe^, qui se divisent par moitié entre deux débiV^-urs 
conjoints.* 

*13. — Les honoraires des notaires pour la rédaction 
des contrats, de mariogç ne sont réglés par aucune loi : 
c'esf ,(^onc auî^ tribunaux qu'il appartient de les fixer, en 

' Cassation, 21 juillel 1852, Sirey, 52, 1, 696, et Dalloz, 52, 1, 194 ; 
Cassation, 8 décembre 1874, Sirey, 75, 1, 209, et Dalloz, 75, I, 33 ; 
Caen, 6 décembre 1877, Sirey, 78, II, 215, et Dalloz, 79, II, 134. - 
Aubry et Rau, V^ § 503, texte et notes 11, 12 et 13, p. 249 ; Laurent^ 
XXI, n^' 112-113. 
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tenant compte rie la riîfïîculle de réfaction du contrai de 
mapinge, et de In responsabilité *jue le notaire encourt. 
Celle solution est confornrtP à la règle d'équité posée par 
rarlide 173 du larifdu 16 février ^S07.' 

Pour celle fixation, les tribunaux ne sont liés par aucuo 
tarif, sauf à tenir complej dans telle mesure qu1ls voudront, 
du tarif adopté par les notaires-' 



< Tribunal de Die, 9 août 1864^ Dalloz, 65> III, 61 • 

■ Tribunal de Nimes, 18 février 1880, Sirey, 81, II, iU, 
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CHAPITRE IV 



m l'i?OQUZ A LAQUELLE LES CONVENTIONS MATRIMONIALES PEUVENT 
ÊTRE FAITES OU KODlFli^ES, ET DE LEUR CADUCITE. 



914. — Nous allons diviser nos explications sur ce 
chapitre en quatre sections : 

ï. — De r époque à laquelle les conventions matrimoniales 
doivent être rédigées. 

n, — De la défense de modifier les conventions matnmo- 
niales pendant le mariage. 

in. — Des changemetits qui peuvent être apportés aux 
conventions mairimomales. dans f intervalle de la rédaction 
du contrat de mariage au mariage. 

IV» — De 1(1 caducité des conventions matrimoniales. 
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De V époque à laquelle les conventions matrimoniales 
doivent être rédigées. 



915. — « Toutes conventions matrimoniales, dit Tar- 
« ticle 1394, seront rédigées avant le mariage... » Celle 
règle importante est contraire au droit romain et aux prin- 
cipes reçus dans les provinces de droit écrit : « Paciscipost 
« nuptias, etiamsi nihil ante convenerit, licet, » disait la loi 
romaine.' C'était aussi la règle des provinces de droit écril.* 
C'est ainsi, notamment, que Ton pouvait non seulement 
augmenter, mais constituer la dot après le mariage. 

Au contraire, dans les provinces de droit coutumîer, le 
contrat de mariage ne pouvait être rédigé qu'avant la célé- 
bration du mariage : « En traicté de mariage, et avant la foy 
« baillée et bénédiction nuptiale, disait l'article 202 de la 
« coutume d'Orléans, homme et femme peuvent faire el 
« apposer telles conditions, douaires, donations et autres 
« conventions que bon leur semble. » 

Pothier, développant cette idée que le contrat de ma- 
riage doit être fait avant le mariage, s'exprimait dans les 
termes suivants : « Les conventions matrimoniales doivent 



« L. 1, ff., De pactis dotalihus (XXIII, IV), 
• Despeisses, De la dot, I, p. 476. 
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« se faire avant la célébration du mariage ; il n'est plus 
« temps de les faire après que le mariage a été célébré. 
« Par exemple, dans les provinces dont la loi n'admet la 
« communauté de biens entre conjoints que lorsque les 
<( parties en sont expressément convenues ; si des parties 
« ont célébré leur mariage avant que d'avoir fait un contrat 
« de mariage, elles ne pourront plus, aussitôt que le ma- 
« riage aura été célébré, convenir entre elles d'une com- 
« munauté de biens... »* 

La règle coutumière de l'article 1394 a été introduite dans 
le Code, disait Berlier, ainsi que celle de l'article 1395 que 
nous étudierons tout à l'heure, et qui en est le corollaire, 
« pour empêcher des fraudes envers les tiers, telles que 
« celles dont le passé n'a offert que trop d'exemples. »• 

Nous croyons que cette règle est en effet sage et pré- 
voyante, et qu'elle peut se justifier par les motifs sui- 
vants. 

Ed premier lieu, comme le disait Berlier, si l'on permet- 
tait aux époux de rédiger leurs conventions matrimoniales 
après le mariage, les tiers seraient exposés à des fraudes, à 
la substitution d'un régime de restriction au régime de ca- 
pacité en vue duquel ils avaient traité. 

Mais ce motif, si grave qu'il soit, n'est peut-être pas le 
plus infiportant : ce qu'il y aurait à craindre par dessus 
tout, c'est que les intérêts de la femme ne fussent sacrifiés 
dans ces changements à ceux du mari. Avant le mariage, 
la femme, entourée des siens, est sur un pied d'égalité 
avec le futur époux pour débattre et arrêter les conven- 
tions matrimoniales : mais, après le mariage, l'expérience 
et l'autorité du mari pourraient facilement amener la 
femme à consentir à des changements désastreux pour 
elle. 

Si la femme résistait, il y aurait un autre danger : c'est 

* Introduction au traité de la communauté^ n* 11. 

* Exposé des motifs, Fenel, XIII, p. 667. 
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que Ie$ discussions, auxquelles donnerait lieu le désir du 
mari de modifler les conventions matrimoniales, n'ame- 
nassent la discorde dans le ménage. 

La disposition de Tarticle 4394^ complétée par celle de 
l'article 1395, qui défend tout changement pendant le ma- 
riage aux conventions matrimoniales, est donc une dispo- 
sition excellente, bien supérieure à la règle du droit 
romain/ 

*!•• — Si les conventions matrimoniales ont été rédi- 
gées après le mariage, elles sont nulles, d'une nullité abso- 
lue, proposable par tout intéressé : le caractère absolu de 
cette nullité résulte en effet des motifs que nous venons de 
donner, et qui prouvent que la règle de larlicle 4394 n'a 
pas été introduite dans l'intérêt privé de l'un ou de l'autre 
des époux, mais dans l'intérêt général, celui des époux, 
de leurs enfants et des tiers. 

Comme conséquence du caractère absolu de cette nullité, 
on admet en général qu'elle pourra être opposée soit par 
les époux l'un h l'autre, soit par les tiers aux époux, ou 
par les époux aux tiers. 

On admet encore que, pendant le mariage, cette nullité 
ne peut se couvrir par aucune confirmation, expresse ou 
tacite.* 

SI 9. — Mais^ une fois le mariage dissous, la nullité du 
contrat de mariage rédigé après la célébration du mariage 
pourrait-elle être expr^sément ratifiée, et TactioD en nul- 
lité se prescrira-t-elle par dix ans ? 

L'afïïrmative est enseignée par MM. Aubry et Rau,' et 
adoptée par un arrêt de la Cour de Cassation ; ^ mais cette 
opinion nous paraît erronée, et nous croyons, avec M. Lau- 

• Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 1, p. 252 ; Laurent, 
XXI, n* 57 ; Colmet de Santerre, VI, n* 11 bis, XL 

• Aubry et Rau^ V, § 503 bis, texte, p. 253 ; Laurent, XXI, n* 59. 
» V, § 503 bis, texte et note 4, p. 253. 

• 31 janvier 1833, Sirey^ 33, I, 471. - Voir Cassation, 26 avril 
1869, Sirey, 69, 1, 297. 
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rent, que la coofiroiatioQ expresse, ou la confirmation ta- 
cite résultant de l'expiration du délai de dix ans, n'est pas 
possible après la dissolution du mariage, pas plus qu elle 
ne l'était pendant le mariage. 

Nous ne pouvons pas comprendre, en effet, comment 
la nullité du contrat de mariage, absolue tant que vivent 
les époux, se transformerait en nullité relative au décès de 
l*un d eux. C'est au moment où les conventions matrimo- 
ûiales sont rédigées qu il faut apprécier le caractère de la 
Dullitfé qui les frappe : MM. Âubry et Rau reconnaissent 
qu'à ce moment la nullité est absolue, et en déduisent lo- 
giquement ces deux conséquences que, pendant le mariage, 
tout intéressé pourra l'invoquer, et qu elle ne pourra pas 
être ratifiée. 

Il en sera de même une fois le mariage dissous, car le 
décès de l'un des époux ne peut donner au contrat de ma- 
riage rexisteûce légale qui lui manque. 

Déjà nous avons rencontré et combattu une théorie ana- 
logue, à propos des nullités de forme du contrat de ma- 
riage : * nul en la forme, avons-nous dit, il reste toujours 
tel et il ne peut être confirmé, même après la dissolution 
du mariage. De même ici, le contrat de mariage, nul d'une 
nullité de non existence à raison de l'époque à laquelle il 
a été fait, eonservera toujours le vice qui Ta atteint à sa 
naissance. 

»i8. — Si le contrat de mariage a été fait le même jour 
que le mariage, et qu'un intéressé veuille prouver qu'il n'a 
été rédigé qu'après la célébration du mariage, il sera admis 
à faire cette preuve par témoins, sans inscription de faux : 
il en serait ainsi même si le contrat de mariage portait que 
les parties, qualifiées de futurs époux, arrêtent les condi- 
tions civiles de leur union en vue du mariage qu'elles se 
proposent de contracter.* 

< Supràf Tome I, n' 198. 

• Riom, 11 janvier 1837, Sirey, 37, II, 421 ; Cassation, 18 août 
GuiL. Mariage, i. 14 
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Le motif en est que l'officier public n atteste jusqu'à ins- 
cription de faux que les faits qu'il a pour nnission de coos- 
later,d'Un cété, et, de l'autre, qu'il peut réellement attes- 
ter de visu aut audùu. Or, ici. le notaire a pour niission 
de rédiger les conventions arrêtées parles parties qui se 
présentent devant lui, el non de constater leur état civil ; 
d'un autre côté, il ne sait pas personnellement si ces per- 
sonnes sont mariées ou non, il se borne à relater dans 
l'acte que les parties lui ont dit qu'elles allaient se ma- 
rier, et il ne peut donner le caractère de rauihenticité à 
une pareille déclaration; qui est l'œuvre des parties et non 
la sienne. 

Jll O. — Lorsque le contrat de mariage est annulé parce 
qu'il a été rédigé après le mariage, ce qui est nui, ce sodI 
les conventions matrimoniales proprement dites, l'adop- 
tion d'un régime, les gains de survie, etc.. 

Mais il peut y avoir, dans ce contrat anuulé, trois con- 
ventions ou reconnaissances qui vont lui survivre et qui 
seront valables, malgré la nullité de l'acte qui les con- 
tient. 

En premier lieu, s'il a été fait aux époux ou à l'un d'eux 
une donation de biens présents dans ce contrat, et que les 
conditions requises pour la validité de cette donation soient 
remplies, elle sera valable et continuera de produire ses 
effets.* Ce qui est défendu par l'article 1394, ce sont les 
conventions matrimoniales rédigées après le mariage, ce 
ne sont pas les donations faites aux époux. 

En second lieu, si le contrat de mariage contient une 
convention à titre onéreux faite avec les époux ou avec 
l'un d'eux, une cession de fonds de commerce, par exem- 
ple, ou un bail, cette convention sera valable malgré la 

1840, Sirey, 40, I, 785. — - Aubry et Rau, V, §503 bis^ texte et note 
3, p. 253 ; Laurent, XXI, n* 62. 

* Cassation, 11 novembre 1828, Sirey, c. n., IX, 1, 179. —Aubry 
et Rau, V, § 503 bis, texte et note 5, p. 253-254 ; Laurent, XXI, 
n* 63. 
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Bullité'dttXîOQtrat. Il y a en effet moins do? connexité = eatre 
ceUe convenlîon à litre onéreux et le régime acJopté parles 
époux, qu'entre une donation de biens présents et ce ré^ 
gime. 

Ed troisième lieu, les mentions que le contrat de ma- 
riage contient, quant à l'étendue des apports faits par le$ 
époux, pourront, suivant les circoBstances, faire preuve 
de ces apports.* Il peut y avoir, dans cette déclarajUon 
d'apports, faite par Tun des conjoints en présence do 
l'autre, une reconnaissance de la part de ce dernier; eA 
cette reconnaissance est indépe^odante deJa.vatidiiLé|enJa 
forme de l'acte oii elle est contenue. 

StO. — La règle de Farticle 1394, qqi défbnd U:ii^ac- 
tioD du contrat de mariage après la célébration du mariage, 
est-elle applicable aux contrats de mariage faits par des 
Français à l'étranger? C'est une question controveraée, que 
QOQs étudierons avec le chapitre VII, du Régime matrimo- 
nial du Français qui se marie à réirangeK^ . 

••'. ■. . -ip 1-. • 

• Riom, 24 août 1846, Sirey, 47, II, 142. — Aubry et Rdu, V, 
§ m biêj texte et .note 6, p. 254 ; Laurent, XXI, n? 6di. . , . 
• /A/rà, Tome I, p« 339, . > .i, i , , . 
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De la défense de modifier les conventions mairimoniak» 
pendani le ^mariage. 



.**t*.— i L>rlicle 139'^, qui n-esl, coroxpe ,nous Tavons 
dit, que le développement et la cooséquence du pripcipe 
posé d£^n$ r.arlicle 4394, porte que les conYeqtions malri- 
nmpial^Q « ne peuvent recevoir aucun changement, après 
« la péjébralipn du mariage )^i /On compre^n^, en effet, qu'il 
eût été inutile d'ordqnner . que les conventions matrirao- 
niaJes devaient être rédigées avant le mariages si Ton avait 
permis de Içs jnodifier après ; .el,lou$ les motifs que nous 
avons indixmés, pour légitimer 1^ règle de. l'article ,1394, 
militent: en faveur de la disposition de larticle 1395;. 

Telle: 4^t^it, d'ailleurs, la portée de la règle coutumière: 
« Un second caractère qui est propre aux conyentîons ma- 
« trimQniales, et, aux doUfations portées par les contrats de 
« mariage, disait Pothier, est qu'aussitôt qu elles ont été 
« confirmées par la célébration du mariage, qui a MÎvi le 
4i contrat, il n'est plus permis aux parties d'y déroger en 
« rien, même par leur consentement mutuel ». * 

9991. — Si, contrairement à la prohibition de l'article 
4395, les époux ont modifié leurs conventions matrimo- 

< Introduction au traité de la communauté, n* 18. 
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niales, les modifications qu'ils y ont apportées sont nulles, 
quels que soient le but et la portée de ces modifications. 

M. Toullier avait essayé de soutenir que la défense de 
changer les conventions matrimoniales n'avait d'autre but, 
sous Terapire du Code civil, que d'empêcher les époux de 
se faire des donations irrévocables pendant le mariage, 
contrairement à la règle de Tarticle 1096 ; et il en avait 
conclu que ces modifications n'étaient pas nulles en elles- 
raèmes, mais que seulement les avantages qui en résul- 
taient pouvaient toujours être révoqués par l'époux dona- 
teur.* 

Cette théorie, évidemment erronée, fut brillamment ré- 
futée à son apparition par M.Demante;* et, depuis lors, 
il est admis sans conteste que toute modification apportée 
au contrat de mariage pendant le mariage est nulle.' En 
général, toute violation d'une loi de fonds prohibitlA'e en- 
traîne la nullité de ce qui a été fait au mépris de la prohibi- 
tion portée par la loi : ce motif suffirait pour faire pronon* 
cerla nullité de toute dérogation aux conventions ma^rtmos- 
niales pendant le mariage. Mais il faut ajouter que le légis- 
lalour a eu en vue, dahs les articles 1394 et 1395, non pas 
d'empêcher les donations irrévocables entre époux, maifi, 
comme nous Pavons dit, de protéger les tiers,' tes époux et 
surtout la femme, enfin les enfants, feonlre des modifica- 
tions qui ne présentent pas les garartties de sincérité et de 
liberté qu'offrent les conventions rédigées avant te mariage. 
Ces motifs dépassent beaucoup In portée de l'article 1096, 
et conduisent à la nullité absolue de toute dérogation au 
contrat, quelle qu'elic soit. 

**S. — Les modifications au contrat de mariage sont 
nulles, même si les époux s'étaient réservé, par le contrai 



* XII, n*' awi. 

• Tkémia, VIII, p. 161 et 229. 

' Troplong, I, n** 201-203 ; Rodière et Pont, ï, n» 149 ; Aubry 
et Rau, V, § 503 &fe, texte et note 8, p. 254 ; Laurent, XXI, n* 65. 
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dô, màfi'dge, là faculté de déroger aux conventions' arrê- 
tées par eux. « Les conventions raatriraoniales, disait 
« Pothier, sont tellement irréformables que les parties ne 
« peuvent pas, par leur contrat de mariage, se réserver la 
« faculté de changer ou réformer quelqu'une desdites con- 
« ventions. »* D'ailleurs, les parties ne peuvent, par con- 
trat, se réserver la faculté de déroger à une loi d'ordre 
public. 

••4. — Il est défendu de déroger aux conventions ma- 
trimoniales adoptées par les époux, soit qu'ils les aient ré- 
digées |lar écrit, soit qu'en se mariant sans contrat, ils aient 
adopté tacitement le régime de la communauté Jégale. 
C'est ce qu'explique très bien Pothier : 

« Ce principe a lieu, non seulement à Tégard des coo- 
« ventidns expresses qui sont portées par un contrat de 
« mariage, mais encore à l'égard des conventions virtuelles 
fe et imphcftes qu'on suppose intervenues entre les per- 
« sonnes qui ont contracté mariage. C'est pourquoi, lorsque 
« desi personnes soumises à une coutume qui admet la 
« communauté de biens entre mari et femme, sans qœ tes 
« parties s'en soient expliquées, ont contracté mariage sans 
« passer aucun contrat de mariage, la.convèntion virluelle 
« et implicite par laquelle ces personnes sont oddsées s'en 
« être rap|iortées à leur coutume pour leurs convemions, 
^ et êirfe'en ôôhséqufencfe convenues d'une c(Jmmunjatité de 
« biens, est une convention au><sl invariable que«i êtteeût 
« été expresse et portée par un contrat dé mariage. Aussi- 
« tôt que le mariage a été célébré, i\ n'est plus permis aux 
» parties d'y déroger, même par un consentement n^utuel, 
« soit en déclarant qu'elles n'ont point entendu, en se ma- 
4c riant, contracter une communauté de biens, soit ^n jcon- 
« venant de la faire cesser pour l'avenir par une séparation 
« de biens ».* 



^ Introduction au traité de la communauté^ n* 19. 
• Introduction au traité de la communauté^ n* 18. 
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iiSft. -^ Il ne faudrait pas considérer qommç dérpgpant 
aux conA^enlions malrimoiiiales le fait par le mari de révor 
quer, au cours du mariage, raulorisalion qu il aurait don- 
née à la femme de faire le commerce, et cela par le contrat 
de mariage. C'est une question discutée, et dans I examen 
de laquelle nous n avons pas à entrer, que de savoir si le 
Qiari peut arbitrairement retirer Tautorisalion qu'il a don- 
née à la femme de faire le commerce, ou si, au contraire, 
la femme ne peut pas se pourvoir en justice contçe sa ré- 
vocation : mais ce que nous disons, c'est que si Ton admet 
avec l'Opinion la plus accréditée la solution affirmative, le 
droitabsolu de révocation pour le mari, le. fait .que Taulo- 
risation a été donnée par le contrat da mairiage.ne modUieca 
pas les pouvoirs du mari. 

G'esi qu'en effet, bien <^e Tautçirisation de faire Iç conj- 
mei!eeâoil:dansle contrat de mariage, elle n'est pa^ pour 
eeJ^ufne convention de mariage : le mari ne peut, aux 
termes de! article 1388, abdiquer par lecoJ^tn^l de. mariage 
50fi autorité maritale, et c'est ce qu'il ferait,, s'il pouvait 
doiii^r ainsi àla femm^ une autorisation irrévocable*! 

^9^. — Il importe de bien comprendre Je sens. de cette 
règle, que l'on ne peut. changer les conveptiç^ .ii[iatrimo- 
niales après la célébration du mariage : i( fau^ en efffBt pqn- 
cilieree principe avec le droit dç disposition qui appartient 
aux éjpf^w «sur leur pairjmaine, et que Ton ne sfi(iAr?iit en- 
trav)$ir sans de graves iqconvénieiits. , 

Pour étudier la portée de la disposition deJ'arUcJe 1395, 
nou^ allons étudier les deux points suivants : 

§ I. — Actes prohibes comme apportant un changement 
aiuv conveMions matrimoniales ; 

§ lï. — Actes permis comme ne dérogeant pas aux donven- 
tions matrimoniales. 

* Bordeaux, 12 novembre 1873, Sirey, 74, II, 193. — Demolombe, 
IV, n» 322 ; Lyon-Gaen et Renault, Précis de droit commercial^ 
I,û'186. 
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§1 



Actes prohibés comme apportant un changement 
aux conventions matnmoniales. 

îfcîfcî. — Les actes défendus par rarlicle 1395, parce 
qu'ils dérogent aux convenions matrimoniales, peuvent 
être divisés en trois groupes : 

A. — Actes changeant le régime adopté; 

B. — Renonciation par l'un des conjoints aux avaiUages 
que son conjoint lui a faits ; 

0. — Renonciation par les conjoints^ ou par l'un ima, 
aux avantages qui leur ont été faits par des tiers. 

29H. — A. Actes changeant le régime adopté. — Il est 
évident que les époux ne peuvent substituer un autre ré- 
gime à celui qu'ils ont adopté, par exemple, comme le pré- 
voyait Pothicr dans le passage que nous avons cité plus 
haut, remplacer fe régime de la communauté par celui de 
la séparation de biens. 

Il nous paraît encore certain que les époux ne peuvent 
étabHr entre eux une Communauté, même réduite aux ac- 
quêts, lorsqu'ils sont mariés sous un régime qui exclut la 
communauté. Une pareille slipuladon constitue au premier 
chef un changement aux conventions matrimoniales, une 
modification aux droits respectifs des époux, tels qu ils sont 
déterminés par le contrat de mariage.* 

229. — Les époux peuvent-ils, pendant le mariage, 
former entre eux une société de biens, particulière ou uni- 
verselle, comme pourraient le faire des étrangers ? 

Une première opinion soutient l'affirmative. Elle invoque 

' Troplong, I, n' 206 ; Rodière et Pont, l, n' 151 ; Àubry et Rau, 
V, § 503 bi8, texte et note 14, p. 255 ; Laurent, XXI, n* 76. 
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deux arguments principaux: le premier, que riramutabililé 
des conventions matrimoniales n'empêche pas les époux de 
disposer de leurs biens ; le geeond, que les contrats à titre 
onéreux, notamment la société, sont permis entre époux, 
puisque le législateur a pris soin d'édiclerun texte spécial, 
Farlicle 1595, lorsqu'il a voulu défendre aux époux un 
contrat, le contrat de vente. On ajoute, dans ce système, 
que le contrat de mariage n'est en rien modifié : il cooti- 
Duera de faire la loi générale des époux, et Tacte de société 
qu'ils auront fait régira seulement leurs rapports comme 
associés, comme cela arriverait si Tun des époux contrac- 
tait une société avec un étranger, au lieu de la contracter 
avec son conjoint.* 

Nous pensons, au contraire, que celte stipulation de so- 
ciété doit être annulée, par Tapplicalion de Tarticle 1395. 

Les époux ont voulu, h un moment où leurs intérêts 
étaiepl sauvegardés par une indépendance réciproque et 
complète, qu'il n y eût pas entre eux de société. Ils ont 
voulu que chacun conservât son patrimoine, sauf les droits 
d'administration plus ou moins étendus que le régime par 
eux adopté confère au mari ; ou bien les époux ont choisi 
la communauté légale, avec toutes ses conséquences. 

Si plus tard, au cours du mariage, à un moment oi!i, 
comme nous l'avons dit, les intérêts de l'un ou de l'autre 
des conjoints, surtout de la femme, peuvent être sacrifiés, 
les époux établissent entre eux une société, alors qu'ils 
avaient exclu toute idée de société ; ou s'ils établissent une 
société en nom collectif, alors qu'ils avaient adopté la com- 
munauté légale, ils apportent une modification grave à 
l'esprit des conventions qu'ils avaient arrêtées. 

Il ne s'agit pas de savoir si les époux peuvent, en géné- 
ral, faire entre eux des contrats à titre onéreux, ce que 
nous croyons : il s'agit de savoir si, après avoir exclu la 
communauté, ils dérogent à la loi qu'ils se sont donnée en 

» Duranlon, XVII, m 847; Laurent, XXI, n* 76. 
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établissant entre eux une société ; ou si, après avoir adopté 
la coniraunauté légale, ils modifient le pacte conjugal en 
créant une société en nom collectif, avec une organisation 
et des responsabilités toutes différentes: et Taffirmative 
nous paraît certaine.* 

Nous croyons que cette solution doit être adoptée, que! 
que soit le régime matrimonial des époux, fût-ce le régime 
de séparation de biens ; ' et qu'elle conduit à l'exclusion de 
toute société, par exemple de la société en nom collectif 
lorsque les époux étaient mariés sous le régime de la com- 
munauté.* 

230. - Les époux ne peuvent pas plus déroger d'une 
manière spéciale, et sur un point déterminé, aux conven- 
tions par eux arrêtées, qu'ils ne peuvent y déroger d'une 
façon générale. 

Ainsi, lorsqu'ils ont adopté purement et simplement le 
régime de la communauté, ils ne peuvent stipuler, une fois 
le mariage célébré, qu un bien qu'ils achètent en commun 
appartiendra au survivant : ce serait déroger à la règle de 
la communauté, d'après laquelle les biens se divisent par 
moitié entre les deux époux, si la femme accepte la com- 
munauté.* 

231 . ~ Les époux ne peuvent, dJsons-noqs» déroger 
d'une manière spéciale aux conventions par eux adoptées : 
doitron. par application de cette, idée, décider que la 
femme mariée sous le régime de la communauté^ qui 
échange un de ses immeubles propres, ne peut stipuler 

« Paris, 24 mars 1870, Sirey, 71, 11,71; Dijon, 27 juillet 1870, 
Sirey, 71, II, 268. — Troplong, I, n" 210; Aubry et Rau, V, §503 
biSy texte et note 14, p. 255; Massé, Droit commercial, II, n* 1267. 

« Paris, 9 mars 1859, Sirey, 59, 11, 502. — Oompar. Tome 111, 
n'* 1233 et 1686. 

» Cassation, 9 août 1851, Sirey, 52, 1, 281, et Dalloz, 52, 1, 160; 
Paris, 14 avril 1856, Sirey, 56, II, 369, et Dalloz, 56, II, 351; Cas- 
sation, 3 août 1859, Sirey, 59, I, 801, et Dalloz, 59, I, 419; Metz, 
22 août 1861, Sirey, 62, II, 330. 

* Lyon, 21 juillet 1849, Sirey, 49, 11, 477, et Dalloz, 49, II, 223. 
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que l'immeuble aoquiâ en échange entrera dans la com- 
munauté t 

Celle slipulatfon serait nulle, dit M. Laurent,' pour viola- 
liou de rarticlc 1395 : en effet, sous le régime de la com- 
munauté, Tarlicle 1407 décide que Timmeuble acquis eh 
échange par Tun des époux n'enlre point en communauté, 
et est subrogé au lieu et place de celui qui a été aliéné. Si 
la femme stipule que l'immeuble acquis par elle en échange 
tombera en communauté, elle déroge à Tune des consé- 
quences légales du régime qu'elle a adopté, et contrevient 
par suite aux dispositions de Tarticle 1395. 

La stipulation nous paraît, au contraire, valable, par les 
motifs suivants. Sous le régime de la communauté, les 
immeubles de la femme sont de libre disposition, et elle 
pourrait, avec la seule autorisation de son mari, les vendre 
sans remploi et en faire entrer le prix dans la communauté, 
sauf récompense. Or, en stipulant que l'immeuble qu'elle 
achète en échange de l'un des siens entrera en commu- 
nauté, la femme, autorisée de son mari, se borne h user 
de ce droit de disposition qui lui appartient sur son patri- 
moine. 

On objecte l'article 1407 : nous répondrons, avec MM. 
Aubry et Rau, que ce texte n'établit point une règle impé- 
rative, et qu'il se borne à créer une présomption de vo- 
lonté, que les époux sont maîtres de détruire par J'expres- 
sion d'une volonté contraire. On ne comprendrait pas. en 
effet, eomment la femme qui, après avoir acquis cet im- 
meuble en échange, pourrait le revendre immédiatement 
el en faire entrer le prix en communauté, n'aurait pas le 
droit de» simplifier l'opération en déclarant que l'immeuble 
échangé sera commun/ 

Sous le régime dotal, il en serait différemment: l'immeu- 



* XXI, n* 87. 

• Cassation, 31 juillet 1832, Sirefy, 32, 1, 505. — Troploog, I, 
n' 639; Aubry et Rau, V, § 508 bis, texte et note 23, p. 257-258. 
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ble do\M ne pouvant être aliéné par la femme, elle ne peut 
modifier la condition de Timmeuble qu'elle acquiert en 
échange de Timmeuble dotal primitif, et qui revêt le même 
caractère d'inaliénabilité. 

999. — Si la femme, en se mariant sous le régime de 
la communauté, a fait insérer dans le contrat une clause 
portant que ses immeubles ne pourraient être aliénés que 
sous condition de remploi, et que les acquéreurs seraient 
responsables du défaut de remploi, peut-elle ensuite renon- 
cer au bénéfice de cette clause? 

Nous croyons qu'il faut répondre négativement, car il y 
a dans cette renonciation une dérogation aux conventions 
matrimoniales, et un abandon par la femme d'une garantie 
importante pour la conservation de sa dot. Si elle pouvait 
renoncer à cette clause, elle n'aurait plus d'autre sécurité 
pour le recouvrement de sa dot que la fortune de son mari, 
tandis que la clause dont il s'agit lui donne un recours as- 
suré contre les tiers acquéreurs : l'article 1395 la protège 
contre de telles abdications/ 

St33. — L'article 15i3, en décidant que sous le régime 
dotal la dot ne peut être ni constituée ni augmentée 
pendant le mariage, fournit une application de l'article 
1395: cette constitution ou cette augmentation de la dot 
dérogerait au contrat de mariage qui, sous lé régime 
dotal, doit indiquer d'une manière générale l'étendue de 
la dot. 

Par application de ce principe, on doit décider que toute 
convention, par laquelle les époux donneraient le caractère 
de dotalité à un bien qui ne serait pas dotal d'après le con- 
trat, serait nulle : c'est ainsi, par exemple, que si la dot 
mobilière avait été constituée sans condition d'emploi, 



* Limoges, 11 décembre 1863, Sirey, 65, II, 77; Cassation, 19 
juillet 1865, Sirey, 65, I, 372.— Contra, Lyon, 11 juillet 1857, 
Sirey, 58, II, 6, et Dalloz, 59, 1, 122. 
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Tofire d'emploi des valeurs dotales que ferait le mari au 
cours du mariage serait complètement nulle.^ 

A Finverse, toute clause par laquelle les époux enlève- 
raient le caractère dotal à un bien qui doit être dotal d'a- 
près le contrat serait nulle, par application non plus de 
1 article i543, mais des articles 4395 et 1541.' 

S34. — B. Renonciation par ïun des conjoints auœ 
avantages que son conjoint lui a faits. — Toute renonciation 
de ce genre tombe sous le coup de la prohibition de l'article 
1395, puisque ces avantages constituant une des conditions 
du contrat de mariage. 

Il importe peu que l'avantage, auquel Tun des conjoints 
renonce, soit une donation de biens présents ou une dona- 
tion de biens à venir : la renonciation est également nulle 
dans les deux cas. Elle est nulle par application de Farlicle 
1393, s'il s'agit d'une donation de biens présents ; et, s'il 
s'agit d'une donation de biens à venir, celte renonciation 
est nulle d'abord eu vertu de l'article 1395, puis en vertu 
des articles 791 et 1130, et comme constiluaat une renon- 
ciation à une succession future.' 

23«ft. — Il faut combiner le principe que les époux ne 
peuvent renoncer aux avantages qu'ils se sont faits, avec 
le droit qui leur appartient de disposer deleui: fortune pen- 
dant le cours du mariage. 

Par exen^ple, si l'un djes époux renonce à l'avantage que 
son conjoint lui a fait au profit d'un de leurs enfants, la re- 
nonciation sera valable, si elle transfère à l'enfant dona- 
taire l'avantage auquel le père ou la mère renonce.* 



* Bordeaux, 7 décembre 1841, Dalioz, Réperi*., V Contrat de 
mariatjey n*340. — Laurent XXI, n* 77. 

* Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 16, p. 256. 

» Toulouse, 15 avril 1842, Sirey, 42, II, 385. — Aubry et Rau, 
V, §5036», texte et note 17, p. 256; Laurent, XXÏ, m 78. 

* Agen, 12 mai 1848, Sirey, 48, II, 301, et Dalioz, 48, II, 188; 
Cassation, 16 juillet 1849, Sirey, 50, I, 380, et Dalioz, 49, 1, 3»4; 
Cassation, 31 juillet 1867, Dalioz, 68, I, 209. — Laurent, XXI, 
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Au contraire, la renonciation serait nulle, fiit-eUe insérée 
dans un acte de donation faite au profit de l'un des enfants, 
si cette renonciation était purement abdicalive, et n avait 
d'autre résultat que de restituer au conjoint donateur la 
libre disposition de ses biens.* 

Nous retrouverons bientôt cette distinction entre les re- 
nonciations translatives, permises parce qu elles constituent 
des actes de disposition licites, elles renonciations abdi- 
eatives. défendues parce qu'elles sont une dérogation aux 
conventions matrimoniales, lorsque nous traiterons de la 
renonciation par les époux, ou par Tun d'eux, aux dona- 
tions qui leur ont été faites par des tiers. 

936* — G. Benonciation par les époux, ou par. tun 
d'euXy aux avantages qui leur ont été faits par des tiers. 
-T Ces renonciations sont nulles, comme dérogeant aux 
conventions matrimoniales, au même titre que les renon- 
ciations aux avantages que les époux se seraient conférés. 

Il importe peu, à ce point de vue, que le tiers donateur 
soit intervenu ostensiblement au contrat de mariage pour 
y faire une donation, ou qu'il ait fourni les fonds à l'un des 
futurs époux, qui les a apportés au contrat comme lui 
appartenant. Dans les deux hypothèses, la donation est 
irrévocable, et, par exemple, les époux ne pourraient s'o- 
bliger pendant le mariage à la restitution de la somme 
fournie par le tiers, et apportée en apparence par lun des 
époux. 

Nous trouvons dans la jurisprudence une application in- 
téressante de ce principe, dans une hypothèse où un tiers 
avait fourni à la future épouse la dot réglementaire exigée 
pour le mariage des oflîciers : ' il y avait là un motif de 

n* 83. — Contrày Aubry et Rau, VIII, § 739, texte et note 60, 
p. 78-79. — Compar. Demolombe, Cours de code cioil, XXIII, ii*324. 

< Toulouse, 7 mai 1829, Sirey, c. n., IX, II, 259; Cassation^ 11 
et 12 janvier 1853, Sirey, 53, I, 65, et Dalloz, 53, 1, 17 et 21; Agen, 
17 décembre 1856, Sirey, 57, II, 1. — Aubry et Rau, V, § 503 bis, 
texte et note 17, p. 256. 

» Limoges, 13 juilletl878, Sirey, 78, II, 269, et Dalloz, 79, II, 181. 
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plus, le motif d'ordre public qui a fail fixer un minimum 
réglementaire de dot par Fadministralion de la guerre, 
dans l'intérêt de la dignité de Tarmée. 

*S1. — Comme conséquence du principe que nous ve- 
nons de poser, le mari ne peut ni renoncer à exiger la dot 
qui lui a été promise par le contrat de mariage,* ni renon- 
cer à demander les intérêts de cette dot depuis le jour du 
mariage, si le contrat n'indique pas un aulro point de dé- 
part,* ni même accorderau débiteur de la dot un délai pour 
le paiement, délai différent de celui fixé au contrat, par 
exemple consentir à n'exiger qu'au décès du donateur une 
dot qui était payable immédiatement.*^ 

SS8. — Nous devons faire ici la distinction dont nous 
parlions tout h l'heure entre les renonciations cibdicalives, 
et les renonciations translatives que consentiraient les 
époux : ils ne peuvent renoncer d'une façon abdicative, 
dans l'intérêt du tiers donateur, aux libéralités qui leur ont 
été consenties, car ce serait porter une atteinte à leurs con- 
ventions matrimoniales ; ^ mais ils ont le droit de di^sposer 
des choses qui leur ont été données, et, à ce titre, ils peu- 
vent y renoncer dans l'intérêt de leurs enfants.* 

'Rennes, 1* mars 1849, Sirey, 49, II, 602, et DaIloz,51, II, 
238. 

' Pau, 9 janvier 1838, Sirey, 39, II, 339; Arrêt précité de Rennes 
dal" mars 1849. 

* Rouen, 22 juillet 1863, Sirey, 64, II, 108; Cassation, 4 décem- 
bre J867, Sirey, 68, 1, 153, et Dalloz, 67, 1, 455. 

* Cassation, 29 juillet 1818, Sirey, c. n., V, I, 511 ; Cassation, 
28 mars 1866, Sirey, 66, I, 217; Cassation, 26 mars 1867, Sirey, 
67, 1, 215. — Aubry et Rau, V, §503 bia, texte et note 22, p. 257. 

* Suprà, Tome, I, m 235. 
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§11 



Actes permis comme ne dérogeant pas aux conventions 
matrimoniales. 

,î8j^0^ — .Les différents actes permis, malgré la prohibi- 
lion de l'article 1395, peuvent ôlre.distribiiés.en .cU^q caté- 
gories : . , ' t . \ 

a* — Les épouoo peuvent recevoir des donations nouvelle. 

\b. -^ La dot peut être payée autrement que de la manière 
prévue au contrat. 
. G. — Les époux peuvent disposer de la dot. 

d. — llspemfent faire des oonM^entions interprétatives du 
contrat 4e marine. 

e. — La constitution de dot peut être annulée ou h chiffre 
deia^dot diminuée . 

940. ~ ù. LeÉ épouw peuvent recevoir dés donations 
nmmelles. ^— Les personnes «variées sont capables de re- 
cevoir conome si elles n'étaient pas marrées, et les donations 
nouvelles qui leur sont faites pendant le mariage amélio- 
rent leur situétion; sans modifier leurs convention^ malri- 
moniales; = • 

Les époux, 011 l'un d'eux, peuvent donc recetôir des do- 
nillohs de la ^àrt d'étrangers qui n'ont pas figuré att con- 
trat de mariage ; ils peuvent même en recevoir de la pari 
d'un donateur qui aurait figuré au contrat, et qui ferait en 
leur faveur un supplément de donation, qui, par exemple, 
leur donnerait pour le paiement de la dot des garanties 
que le contrat de mariage ne stipulait pas, ou s'obligerait 
à leur payer des intérêts, alors que la dot primiliveraeul 
constituée n'en était pas productive.* 

< Cassation, 1* juin 1B14, Sirey, c. n., IV, I, 574; Paris, 1^ juMIet 
l$25„Sirey, Q..N,) .vni^ H> 114; Bordeaux, 29 mars 1851, Dallez, 
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ARTICLE 1395. 225 

Remarquons seulement que ces libéralités nouvelles, 
précisément parce qu'elles sont postérieures au mariage 
et indépendantes des donations contractuelles, ne jouis- 
sent, ni en la forme, ni au fond, des immunités accordées 
aux donations faites par contrat de mariage : ainsi elles ne 
pourront porter que sur des biens présents, et, si elles sont 
faites à une femme dotale, les biens donnés ne seront pas 
de plein droit dotaux^ Tarlicle 1841 n'étant écrit que pour 
les donations faites par contrat. 

*41 . — Ces donations nouvelles, que Ton peut faire aux 
époux, ne sont pas nécessairement soumises au régime 
adopté par les époux pour les biens qu'ils ont apportés en 
mariage : le contrat de mariage lie les époux, mais non les 
futurs donateurs. Ceux-ci pourraient ne pas donner du 
tout, il» peuvent donc donner sous des conditions diffé- 
rentes de celles que les époux ont prévues pour les biens 
à eux appartenant. 

Ainsi les époux ont adopté le régime de la communauté 
légale : on peut, malgré ce régime, donner pendant le ma- 
riage h Tuo des époux les objets mobiliers sous la condi- 
tion que ces meubles lui resteront propres. C'est la déci- 
sion formelle de l'article liOl, qui nous fournit ainsi une 
application exacte du principe que les conventions matri- 
moniales ne lient pas les tiers donateurs. Observons toute- 
fois que c^ite oUu3e m peiit s'appliquer à la réserve.* 

A Tinverse, sî une femme j^st mariée sous lerégimedolal, 
avec constitution en dot de tous ses biens présents et h ve- 
nir, un donateur peut imposer comme condition que les 
biens qu'il Jui donne ne seront pas inaliénables.' On a ob- 
jecté, il est vrai, que la constitution de dot est d'ordre public, 



52, II, 111 ; Bordeaux, 30 mai 1859, Dalloz, 59, II, 188 ; Cour de 
Cassation de Rome, 6 juillet 1882, Sirey, 83, IV, 7. — Laurent, 
XXI, n* 74. 

* Cassation, 6 mai 1885, France Judiciaire, 85-86, p, 40i. 

* Rouen, 7 février 1844, Sirey, 45, H, 78. — Laurent, XXI, n' 75. 

GuiL. Mariage, i. 15 
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â26 CONTRAT DE MARIAGE. 

et qu elle ne peut recevoir d'atteinte de la pMirt des tiers.* 
L'objection est exacte controe formule, nnais lapplication 
que l'on veut en faire est erronée : sans doute, les tiers ne 
peuvent porter atteinte à la dot, mais le tiers qui aurait pu 
ne rien donner, et qui donne un bien qu'il déclare alié- 
nable, n entame pas la dot, il enrichit la femme par une sti- 
pulation qui est en dehors de la dot. 

Mais si une femme était mariée sous le régime de la com- 
munauté, nous ne croyons pas qu'un tiers puisse lut faire 
une donation, en stipulant que les biens qu'il donne se- 
ront inaliénables, comme sous le régime dotal. Le motif 
en est que l'inaliénabilité ne peut exister que dans les cas 
où le législateur l'autorise : il permet aux époux de rendre 
les biens de la femme inaliénables en adoptant le r^iiue 
dotal, mais il n'autorise pas les tiers à stipuler après coup 
une dolalîté qui n'est point écrite dans le contrat de ma- 
riage.' 

St4St. — b. La dot peut être payée autremmt que de la ma- 
nière prévue au contrat. — Ce principe important reçoit de 
fréquentes applications : voici comment il se justifie. Du 
moment où la valeur de la dot reste la même, le change- 
ment dans le mode de paiement ne modifie pas les conven- 
tions matrimoniales : c'est bien la dot promise qui est 
payée, et la substitution d'un objet à l'autre n'est qu'un 
changement dans l'exécution de l'obligation, laquelle est 
respectée. Ajoutons que ce changement dans le mode de 
paiement peut être fort utile aux époux. 

C'est ainsi que la dot peut être payée par anticipation : 
ce changement, qui ne nuit qu'au constituant, pourrait 
môme être considéré comme une augmentation de la dot, 
car c'est payer plus que de payer plus tôt, et, à ce point de 
vue encore il devrait être regardé comme valable.' 

« Nîmes, 18 janvier 1830, Sirey, c. n., IX, II, 379. 
« Caen, 18 décembre 1849, Dalioz, 51, II, 233. 
» Cassation, 22 août 1865, Sirey, 66, I, 437, et Dalioz, 67, 1, 181; 
Cassation, 28 janvier 1879, Dalioz, 79, 1, 83. 
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ARTICLE 439S.. : 327 

C'est ati»ri) eâcore que la dot pourra ôtrepajée^onyii^laurs 
autres que celles qui ont été promises, que Ton .pourra, par 
exefnple> substituer un capital à la pensioB stipulée comme 
dot daus le contrat de mariage, ou donner en paiement un 
immeuble au lieu d'une somme d'argent, ou encore chm- 
ger les conventions relatives à la vie commune avec les 
parents de l'un des époux.* 

Toutefois ce principe n'est pas applicable, conune nous 
le verrons» sous te régime dotal, où la dot ne peut ôlre 
transformée pendant le mariage. 

S48. — M. Laurent,* qui admet bien quft Ja dot tpeut 
être pajée en valeurs différentes de cellisa indiquées< au 
coDtraU lorsque ce changement reistrait d^ns les prévisions 
des parties contractantes « pense au contraire que ^i ce chan- 
gement n'a pas été prévu lors du contrat, il ne doit pas être 
autorisé : tout changement, dit-il, si léger qu'il soit, cons- 
titue une dérogation aux conventions matrimoniales. De 
plus, en fait, le changement dans le mode de ppi^mient 
peut être chose grave pour les époux, et il importe de ne 
pas ouvrir la porte à de telles modifications, parfois dop- 
mageables, et qui jetteraient dans la famille dessenfences 
de division et de discorde. 

Cette théorie nous paratl trop rigouneoâe, ,, 

Sans doute, si le changement dans le modç d^i paiement 
constitue eo réalité une modi^ioatii^n : de ila diO|t,.il iOQ[)bera 
sous le coup de la probibittoo de l'article: iSIOSvAiftsi.nous 
approuvons tout à fait la théorie d'un arrêt de BaisMa^.qui 
a jogé qu'après avoir stipulé dans le contrat, qu^ua.immeu- 

» Cassation, 2 mars 1S25, Sirey, c. n., VIÏI, ï, 64; Bordeaux, 26 
jaUlet 1838, Sirey, 39^ II, 5i; Cassation, 4 août 185^, Sirôyj 52, 1, 
63i, etDaUoz, 62, 1, 193; Aix, 19 avril 1872, Siïey, 74, II, 10, et 
Dalloz, 73, II, 239; Cassation, 8 décembre 1874, Sirey, 75, 1, 209, 
et Dalloz, 75, I, 33; Paris, 4 mars 1879, Sirey, 79, II, 172, et Dal- 
loz, 80, II, 228. — Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 27, 
p. 259. 

« XXI, n» 85. 
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g28 CONTRAT DX MARIAGE. 

ble désigûé serait pris par i'époux doté pour une valeur fixe, 
les épouK ne pouvaient consentir pendant le mariage à ce 
que l'immeuble fût donné d'après sa valeur à fixer par ex- 
perts : ce n'est pluô là un simple changement dans le mode 
de paiement, c'est une véritable modification apportée à la 
constitution dotale. 

Mais, s'il n'y a de changement que dans le mode de paie- 
ment,nous croyons que cette modification est très licite. Nous 
en trouvons la preuve, d'abord, dans rarlicie 1406, qui pré* 
voit la cession d'un immeuble par le père^ la mère ou un 
autre ascendant à Tun des époux « pour le remplir de ce 
« qu'il lui doit » ; il noms semble que ce texte consacre 
formellei&ent>daas notre matière, la légitimité de la dation 
en paiement. 

Nous ajoutons qu'il faut distinguer, dans la oonstîtuUea 
de dot, la dot en]eile-mème, qui ne peut être modifiée, et 
lepaienaent de la dot, i'exécution des obligations des coos* 
tituants, que les constituants et les époux d'accord soat 
libres de réglementer. Il peuty avoir des inconvénients dans 
ces changements, mais ils seront moindres que l'ialerdîc- 
tion absolue de tout changement, alors que toutes les par- 
UeSi le constituant comme les épouK dotés, peuvent y 
trouver avantage. 

JNI4. — €, Les épûUiv peuvent disposer de la doL -^ 
Disposer de >la dot, ce n'est point modifier les eon^eotions 
matrimioniaies^ c'est user du droit de propriété qui appar* 
tient aux époux sur leur dot, suivant les régimes, comme 
sur tout autre bien qui est dans notre patrimoine. • . 

C'est à ce droit de disposition que se rattache la distino 
tion que nous avons proposée * entre les renonciations abdi- 
catives k la dot, défendues aux époux, et les renonciations 
translatives qui leur sont permises, comme constituant un 
mode de disposition de la dot. 

C'est à ce titre encore que les époux peuvent disposer par 

« Suprày Tome I, n"" 235 et 238. 
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ARTICLE 1895:. 289 

tesftàment soit au profit d'étrangers, soit an profit Tun de 
l'autre, des biens qui leur ont été donnés par le contrat de 
mariage, h la condition toutefois que cette disposition tes- 
tamentaire ne fasse pas échec aux stipulations du contrat 
de mariage, et, par exemple, n'enlève pas au survivant des 
époux les droits qui lui étaient assurés par le contrat.* 

La jarispradence fournit une application intéressante de 
ce principe : * deux époux sont mariés sous le régime dotal 
arec société d'acquêts, et avec stipulation que la société 
d'acquêts appartiendra au survivent : les deux époux peu- 
vent^ils donner entre vifs à un tiers, ou aux enfants corn*- 
mnns, des immeubles dépendant de cette société ? Oui, a 
répondu avec raison la Cour de Cassation, car cMte dona^ 
tion. laisse entière la clause écrite dans le contrat de mariage 
au profit du survivant : seulement celte donation sera répu> 
tée faite par le survivant des deux époux, car, par l'effet de 
la clause du contrat, le prémourant est réputé n'avoir Jamais 
eu de droits sur les biens donnés. 

C'est ainsi encore que toutes les conventions à titre oné*- 
reux, que les époux peuvent passer avec des tiers à propos 
de la dot, sont valables, si d'ailleurs le régime adopté par 
eux n'y met pas un obstacle spécial. S'il en était autrement, 
les biens des époux seraient immobilisés dans leurs mains, 
et tel n'est pas le but de l'article 4395 : ce texte s'oppose 
à ceqm les époux détruisent ce qae le contrat de mariage 
a décidé, mais non à ce qu'ils administrent et à oe qu'ils 
aliènent des choses données par ce contrat.' 

S45 . — rf. Les épouœ peuvent faire des conventions inter- 
prétatives du contrat de mariage. — Interpréter un acte, en 
éclaircir les parties obscures par une rédaction plus eJaire, 
ce n'est pas non plus le modifier : aussi s'accorde-t-on à 

* Bruxelles, 25 novembre 1811, Sirey, c. n., III, II, 581 ; Cassa- 
tion, 27 mai 1817, Sirey, c. n., V, II, 322. — Aubry et Rau, V, 
§ 503 bis, texte et note 28, p. 259; Laurent, XXI, n* 88. 

* Cassation, 31 juillet 1867, Sirey, 68, 1, 36. 
' Laurent, XXI, n<» 71. 
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230 CONTRAT' DE MAKrAGE. 

reconnaître que les actes simplemenl inierprétatifsj d'un 
conlrat de nnariage sont valables. 

Mais il importe d'exanniner si, sous prétexte d'interpré- 
tation, les parties n'ont pas fait en réalité une œuvre ûou- 
velle. destinée à modifier quelque chose au contrat primitif. 
En cela comme en toute matière, il faudra rechercher non 
pas la qualification que les parties ont donnée à l'acte nou- 
veau, mais la véritable portée de cet acte ; et, s'il renferme 
une modification au contrat de mariage, il devra être annulé 
malgré son intitulé/ 

11(46. — e. La constitution de dot peut être annulée, m 
le chiffre délit dot diminué. — La constitution dé dol peut 
être annulée, eh premier lieu, si elle est faite en fraude des 
droits des e;réanciers du constituant. Seulement, comme 
rïoiis T'avons vu.* c'est une question très discutée que de 
savoir à quelles conditions la révocation de la'dôt pourra 
être ainsi obtenue ; mais, quant au principe que la dot peut 
être révoquée pour cause de fraude, il est accepté par tout 
le monde. 

949. — Les stipulations du contrat de mariage peuvent 
encore être attaquées pour cause de simulation, sans qu'il 
y ait aucun échec apporté au principe de leur irrévocabi- 
iité : ainsi la quittance donnée par le contrat de mariage, 
et la reconnaissance de dot ou d'apport qu'il contient peu- 
vent être annulées pour cause de simulation, sur la demande 
des parties intéressées.* Le principe de T irrévocabilité n'est 
pas enjeu, par le motif que les conventions matrimoniales 



• Dijon, 17 juillet 1816, Sirey, c. n., V, II, 172; Pau, 9 janvier 
1838, Sirey, 39, II, 339. — Rodière et Pont, I, n» 155; Aubry et 
Rau, V, § 503 bis, texte et note 9, p. 254-255; Laurent, XXI, n* 70. 

« Suprày Tome I, n" 136. 

* Cassation, 5 janvier 1831, Sirey, 31, I, 8; Cassation, 31 juillet 
1833, Sirey, 33, I, 840; Toulouse, 15 mars 1834, Sirey, 34, II, 537; 
Cassation, 2 mars 1852, Sirey, 52, 1,262; Paris, 24 février 1865, 
Sirey, 66, II, 144. — Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte et note 29, 
p. 259. — Voir en outré les autorités citées, in/rày n** 292-293. 
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AATJCLE 1395. 231 

De sont pas ixu)dîfiées. mais que Ton constate seulement 
que l'acte qui les contient renfermait des énonciations 
fausses. 

*48. — La dot peut être diminuée, malgré le principe 
deTirrévocabilité, si le constituant se trouve dans le besoin 
et devient en situation de réclamer des aliments à Tépoux 
dotéJ En pareil cas^ il y aura sans doute une atteinte portée 
aux stipulations du contrat de mariage, mais en vertu d'un 
priooipe supérieur a l'irrévocabilité du contrat de mariage, 
le principe de l'obligation alimentaire : ce principe « puisé 
« dans le droit naturel et établi dans le droit civil, » c^mme 
le dit très bien un arrêt de la Cour de Bordeaux, ne peut 
être anéanti par la constitution d'une dot. Par suite, si la 
dot consiste dans une pension, le chiffre de la pension do- 
tale sera réduit dans la mesure de la dette alimentaire, 
dont répoux doté est tenu vis-à-vis du constituant.' 

* Suprày Tome I, n* 158. 

* Bordeaux, 24 avril 1845, Dalloz, 45, IV, 20. 
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Des ehangements qui peuvent être' apportés 4»ux côntenëons 
mairimoniul^i dam hnier^alledie in Pédadion du oonirtU de 
mariage au mariage. 



949. — Dans l'intervalle qui s'écoule entre la rédaction 
du contrat de mariage et la célébration du mariage, les 
cbange^ments au contrat ne sont pas prohibés, coiJiim ils 
le sont.uae fois le mariage célébré. C es( que> tant que le 
mariage » est pas célébré, les parties conservent leur indé- 
pendance, et piles doivent par suite conserver le, droit de 
modifier.les conventions qu elles avaient d'abord arrêtées. 

Toul,efoi$ ce$. clauses modificativessoot sioumisesàdes 
formalités spéciales, exigées par les articles 4 396t et ^3ff^', 
et. dont nous allons indiquer les nootifs. 

L'origine de ces textes se trouve dans ledroit coutumier, 
comme nous l'apprend Pothier : 

« Quoique les futurs conjoints, dit-il , ne soient pas obli"- 
« gés d'appeier leurs parents h leur contrat de mariage, 
t( néanmoins, lorsqu'ils ; ont fait assister leurs. parqiits, 
« ils ne peuvent pJus, par d'autres actes, quoiqu'avant la 
« célébration du mariage, faire de nouvelles coDveDlams, 
« à moin^ qu^ils n'y fassent pareillement assister :ieurs 
« parents respectifs, qui ont assisté à leur contrat de ma- 
« riage. 
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ARTICLE 1396. 233 

« Les couluraes de Paris, article 258, et d'Orléans, ar- 
« ticle 223, en ont fait une disposition. Il y est dit : toutes 
« contre-lettres faites à part, et hors la présence des pa- 
« rents qui ont assisté aux contrats de mariage, sont 
« nulles... 

« La raison pour laquelle la coutume déclare nulles les 
« coDire-leltres, faites .è-partet hors de la présence des pa- 
« rents qui ont assisté au contrat, s'aperçoit facilement. 
« Quoique des conventions de mariage ne soient pas vi- 
« cieuses par cela seul qu'elles ont été faites à l'insu des 
a p«reats. néanmoii^d raffectalion marquée de ces eon- 
« jonrts de à^^Acherteiur» parents et au pubKc leurs ùont^n- 
« tions, en les faisant à part et par un acte Réparé de tèur 
« contrat de mariage, fait regarder ces conventions comme 
« des conventions dont les conjoints ont eu honte, et qui 
« doivent pour cela être présumées avoir été dictées plutôt 
« par Ift passion que par dé justes kliotifs'. È'est èe' qiii a 
« porté la ooutume'li les déclarer nulles. >' •' 

»5a. —-'L^ ar«ick?9 1396 et 1397 ne «fe bto^^tlénlpas à 
exiger,' Ktomme n'otre' ancien droit eôuiuttiier, qtréles chan- 
gements apportés auï bonventions matridifaniàles sôietit 
faits eto présence des péMortAGs qui o^t été parties' au cbn^ 
trat deimariage c il «faut «encore que ces t'hSngeménls éoierit 
rérfigésëane la iwème'flar trie "que te etintrat de WàWige. 
Cfttté (fcxigièflfee .Veapiiquë par fes' wiêmes'ïn'atife'qui itft'fù'h 
admettre la nécessité d'un acte' alilhéntiqùé po\ir le tebtilHat 
de' mariage Itfi-mèfwe: ces changementss'intôk^p^i^Dlîau 
contrat de mariage, qu'ils modifient in parte 'qUd\ il^'d'oî- 
vem donc revêtir la même forme. ' ,. «» 

-Voici commenrt le tribun Siméon^ dans son dif^cours au 
Gwrps législatif, justifiait nés deux lexteà ; après avoir dôrtné 
ks motife de la règle qui prescrit rauHienticité pour lés 
ooolrat& de mariage j liajouieit: 

« laméiM AioDif dé sûrtté' réciproque (des épout etdé 

* Introduction au traité de la communauté^ n" 13. 
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234 CONTRAT DE MAfllAGE. 

« leurs enfants), de celle de leurs parents et des tiers, 
« écarte tous changements, dérogations ou eontre*lettres 
« aux conventions matrimoniales. 

« On ne pourra y toucher qu'avant la célébration du ma- 
41 riage, du consentement et avec le concours de toutes les 
m parties. Des amendements sont écrits à la suite de la mi- 
« nute du contrat, pour ne faire qu'un corps avec elle, 
<( pour être insérés dans les expéditions qui en seront faîtes, 
« sans pouvoir en être séparés, à peine de dommages et 
<i intérêts, et même de plus grande peine contre les no*- 
« taires qui les omettraient. »* 

951. — Nous étudierons, h propos des changements 
apportés au contrat de mariage dans cet int^valle, les 
quatre points suivants : 

§ I. — il queues conventions s'appliquent les articles i396 
et é397. 

§ II. — Quelles conditions sont requises pour que les 
contre-lettres soient valables entre les parties. 

§ III. — Quelles conditions sont exigées pour qu'elles 
soient opposables aux tiers. 

§ IV. — Quel est le sort des contre-lettres faites sans ob- 
server les formalités des articles 4396 et 1397. 



§1 

A quelles conventions s'appliquent les articles 
4396 et 4397. 



SIftSI. — Ces conventions étaient désignées dans, .notre 
ancienne jurisprudence, comme elles le sont encore dans 
la pratique moderne, sous le nom de contre-lettres: on les 

* Fenet, XIII, p. 810-811. 
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AATtLCLE 4396. 235 

appelle ainsi parce qu elles soai contraires à la leoeur du 
coDlrai de mariage. 

Perrière nous en donne une bonne définition : <( On ap- 
« pelte ainsi, dit-il, toutes les conventions qui attaquent la 
« substance ou teneur du contrat de mariage, qui en dé- 
« truisent les clauses, qui les allèrent, les diminuent ou y 
« dérogent. »^ 

MM. Rodière et Pont estiment qu il faut faire une distinc- 
tion entre le changement et la contre-lettre : le change- 
ment serait le genre, la contre-lettre Tespèce, et il faudrait 
réserver cette dernière appellation aux changements dont 
le résultat serait.de diminuer, pour Tun des époux, les 
avantages du pacte primitif. Toutefois ils ajoutent que cette 
distinction est peu importante, car les changements, comme 
les contre-lettres, ne produisent d'effet qu'aux mêmes con- 
ditions. • 

Nous proposons de rejeter cette distinction, qui ne nous 
paraît avoir aucune base solide : dans la matière du con- 
trat de mariage, le mot contre-lettre a un sens spécial, et 
s'entend de tout changement aux conventions primitives. 
Déjà la définition de Perrière l'indique suffisamment. Ce 
jurisconsulte ajoute dans le cours du même article : « Pour 
« peu qu'un acte soit contraire aux conventions matrimo- 
« oiales, il est regardé comme une contre-lettre qui ne 
« peut subsister. » 

S'il restait un doute sur l'identité de signification des 
mots changement et contre-lettre dans notre matière, 
le texte de l'article 1396 le ferait disparaître : « Nul chan- 
« gement ou contre-lettre n'est au surplus valable... » 
Changement ou contre-lettre, c'est donc ici la même 
chose. 

t83. — Pour savoir si la convention nouvelle coBstittie 



* Dictionnaire de droit et de pratique, V" Contre-letires en 
foU de contrai de mariage. 
M,nM53. 
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un changement ou contre-lettre, il faut donc fa Rapprocher 
du contrat primitif, et voir si elle y porte une atteinte quel- 
conque: si oui, c'est une contre-lettre. Mais si ce contrat 
nouveau est étranger aux conventions matrimoniales pro- 
prement dites, il n'est point une contre-lettre. 

Ces principes conduisent au rapprochement que voici : 
tous les actes que les époux pourraient faire pendant le 
mariage, malgré la règle de Tirrévocabilité des convenlions 
matrimoniales, ne seront pas considérés comme des contre- 
lettres, s'ils sont faits dans rintervafle du contrat de ma- 
riage au mariage. L'idée est la même dans les deux hypo- 
thèses : on ne peut pas changer du tout les conventions 
matrimoniales après le mariage, et on ne peut les changer, 
dans Tintervalle du contrat de mariage au mariage, qu'en 
observant certaines formalités, 

954. — Par suite de cette analogie, et par les motifs 
que nous avons indiqués dans la Section Ifl, § IT, Actes 
permis comme ne dérogeant pas aux conventions matrimo- 
niales, il faut décider que les futurs époux peuvent rece- 
voir des donations nouvelles de la part de tiers donateurs, 
pourvu que ces donations soient d'ailleurs valables comme 
telles. 

Cette solution avait été admise dans notre ancien droit : 
« sur le fondement, dit Perrière, que cet acte n'était pas 
« une contre-lettre, puisqu'elle n'était pas contre te con- 
« trat de mariage, mais une nouvelle promesse et une 
« augmentation de la dot... constituée... par le contrat de 
« mariage... ** 

De même les conventions simplement interprétatives du 
contrat primitif ne sont point des contre-lettres, et peuvent 
être passées n'importe en quelle forme : « A l'égard des 
« actes qui ne seraient qu'explicatifs de quelqu*une des 
« conventions portées au contrat de mariage, et qui ne 

* DiCTIONNAmE DE DROIT ET DB PRATIQWS, V* ContPe^-MtreS BH 

/(Ut de contrai de mariage^ 
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« contiendraient rien de nouveau, iU ne peuvent pas pas- 
a ser pour contre-lettres, et rien n empêche qu'ils ne soieût 
« valables. »* 

Il faudrait encore considérer comme valables, quelle 
qu en soit la forme, les actes par lesquels, sans modifier la 
valeur de la dot constituée dans le contrat primitif, les fu- 
turs époux changeraient le mode de paienjenl, en conve- 
nant, par exemple, que la dot serait payée en immeubles 
au lieu d'être payée en une somme d'argent.* 

9ft2. — A Tin verse, toute clause nouvelle qui serait de 
nature h changer la position des futurs époux telle que 
le contrat de mariage laura organisée, soit entre eux, soit 
h l'égard des tiers, devra être faite en la forme indiquée 
dans nos textes pour les contre-lettres. 

C'est ainsi que toute remise de dot, qui serait consentie 
par Xun des futurs époux, devra être annulée, si elle 
n'était pas faite dans la forme solennelle des articles 1 396 
et 1397 : « On regarde encore comme contre-lettre, disait 
« Roussilhe, les avantages indirects faits par l'un des fu- 
« turs conjoints à quelqu'un des parents de l'autre» quoique 
*i parties au contrat ; comn^e si le futur époux a fait une 
« quittance à son beau-père de la dot ou de partie de la 
« dot, sans l'avoir reçue. Une pareille quittance est nulle, 
« et le gendre est fondé à demander la dot* Ainsi jugé par 
« arrêt du 23 août 1665, rapporté au Tonoa II du Journal 
<k des Audiences. ï^ ' 

Sftft . 1. "^ On devrait encore considérer comme un acte 
modificatif du contrat de mariage, nul s'il n'est pas fait en 
la forme prescrite par les articles 1396 et 1397, c^eiui par 
lequel la femme, qui s'est constitué en dot une oiAison ou 
un autre immeuble, reconnaît qu'elle n'a droit qu'à une 
somme déterminée à prendre en cas de vente de cette 
maison. 

* Introduction au traité de la communauté, n* 14. 

* Cassation, ♦ aoûr 1852, Sirey, 52, 1, 631, et Delloi:, 52, 1, 193. 

* Traité de la dot, édition Sacaze, n' 81. 
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Les droits qu'une pareille déclaration reconnatt, au profil 
d'un tiers à une parlie du prix de la maison apportée en 
dot, modifient la constitution dotale : cette déclaration 
amoindrit la dot, elle déroge donc aux conventions matri- 
moniales.* 

9ft6. — C'est ainsi encore que si, après avoir adopté un 
régime où chaque époux conserve des biens propres, comme 
le régime de la société d'acquêts, et après avoir déterminé 
par le contrat les apports de chacun, Tun des futurs époux 
vendait à Fautre, avant le mariage, un bien par lui apporté, 
cette vente serait nulle si les formalités des contre-lettres 
n'étaient pas observées : cette vente modifie les conventions 
matrimoniales, puisqu'elle change l'étendue des apports de 
l'un des époux.* 

Par le même motif, les donations que les futurs époux 
se font dans Tintervalle du contrat de mariage au mariage 
doivent être considérées comme des contre-lettres. C'était 
la solution de notre ancien droit : a On regarde comme 
« contre-lettre, disait Polhier, les donations faites depuis 
« le contrat de mariage, dans le temps intermédiaire, hors 
« de la présence des parents. » • 

M. Toullier* a fait, il est vrai, une objection contre cette 
solution : puisqu'il est permis aujourd'hui aux époux de 
se faire des donations pendant le mariage, dit-il. il doit leur 
être permis de s'en faire avant le mariage. 

L'argument n'est pas bon, car les donations faites entre 
époux pendant le mariage sont toujours révocables, tandis 
que les donations que se feraient les futurs époux seraient 
irrévocables. Ajoutons que c'est surtout pour les donations 
que se feraient les futurs époux que la présence des pa- 

* Limoges, 26 juin 1884, France Judiciaire^ 84-85, p. 22. 

« Cassation, 31 janvier 1837, Sirey, 37, I, 533; Agen, 17 août 
1837, Sirey, 38, II, 122. — Voir les auteurs cités in/rày à propos 
des donations. 

' Introduction au traité de la communauté^ n* 14. 

* XII, n- 58. 
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renia est utile, pour empêcher, comme le dit Perrière, les 
effets de la passion aveugle des jeunes gens, qui est capa- 
ble de les engager à promettre tout, et à rendre inutile la 
prévoyance de leurs parents.* 

*ftl. — Faut-il aller plus loin, et décider, avec Pothier * 
et un arrêt du Parlement du 19 février 1716, que les dona- 
tions entre futurs époux faites non pas après, mais peu de 
jours avant le contrat de mariage sont nulles, si Ton n'a 
pas suivi la forme des contre-lettres ? 

Oui, d'après certains auteurs. Si celle doctrine n'est pas 
dans le texte du Code, dit-on, elle est dans son esprit, et on 
ne saurait la repousser sans, rendre très faciles des abus 
que la loi moderne a voulu proscnre, comme le faisait, la 
loi ancienne. Il suffirait de faire avant le contrat ce que Ton 
ne pourrait pas faire après. Toutefois on ajoute que ce sera 
surtout une question de fait, et que les tribunaux devront 
rechercher Tintention des parties, et examiner notamment 
le temps plus ou moins long qui s'est écoulé entre la dona- 
tion et le contrat de mariage.' 

Cette opinion nous paraît inadmissible. Les incapacités 
sont de droit étroit, et comme les articles 1396 et 1397 ne 
soumettent à des règles spéciales que les conventions pos- 
térieures au contrat de mariage, il nous semble impossible 
d'étendre ces textes à une hypothèse qu'iU n'ont pas pré- 
vue, celle de conventions antérieures au contrat. D'ailleurs, 
dans cette voie arbitraire, où s'arrêterait-on, et combien 
de temps faudrait-il pour que les conventions antérieures 
au contrat fussent respectées? 



* Dictionnaire de droit et de pratique, V* Contre-lettres en 
fait de contrat de mariage. — Sic Cassation, 23 juin 1813, Sirey, 
c. N., IV, 1, 380. — Troplong, I, n*' 240-242 ; Rodière et Pont, I, 
!!• 156 ; Aubry et Rau, V, § 503 6w, texte et note 42, p. 264; Lau- 
rent, XXI, n- 90. 

* Introduction au traité de la communauté, n* 14. 

* Taulier, V, p. 31 ; Sôbire et Carteret, Encyclopédie du droit, 
Y' Contrat de mariage,u* 11. 
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Nous croyons donc qu'il faut poser en principe que les 
formalités des con Ire-lettres ne sont point, applicables aui 
donations antérieures au contrat. Mais comme la fraude 
fait exception à toutes les règles, s'il est établi que la do- 
nation faite avant le contrat, la veille» par exemple, est le 
résultat d'un concert frauduleux destiné à soustraire cette 
libéralité au contrôle des parents, nous croyons, qu'on 
pourra Tannulcr, quoique antérieure au contrat de mariage, 
en décidant qu elle est en réalité une convention de ma- 
riage, fraudulQusemeat soustraite k Texamen des parents 
qui devaient assister les futurs époux. 



§n 

Conditions requises poiir que les contre-lettres soient valables 
entre les parties. 

*58. — L'article 1396 est ainsi conçu : « Les chaage- 
« menls... doivent être constatés par acte passé dans la 
« même forme que le contrat de mariage. Nul changement 
« ou contre-lettre n'est au surplus valable sans la présence 
«. et le consentement simultané de toutes les personnes qui 
« ont été parties dans le contrat de mariage. ^ . 

Il résulte de ce texte que deux conditions sont requises 
pour que (es changements soient valables entre les parties. 
Il faut : 

1"" Que ces changements soient constatés dans la ^nièaie 
forme que le contrat de mariage ; 

2^^ Qu^ ces changements soient faits en la présence, et du 
consentement simultané, de toutes les personnes qui ont 
été parties au contrat. 

859. — La première condition de validité, c'est que la 
contre-lettre soit constatée dans la même forme que le con- 
trat de mariage, c'est-à-dire dans un acte uptarié, en mi- 
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nule. Nous en arons indiqué le motif: la contre-lettre est 
destinée à s'incorporer au contrat de mariage qu'elle mo- 
difie, elle doit donc être revêtue de la même forme. A quoi 
servirait en effet d'exiger des formes solennelles pour le 
contrat de mariage, si on pouvait, le lendemain^ en détruire 
les effets et modifier les conventions matrimoniales par un 
acte sous seing privé ? 

••O. — La seconde condition, c'est la présence et le 
consentement simultané de toutes les personnes qui ont 
été parties au contrat de mariage. Le motif de cette exi- 
gence a été indiqué plus haut : ' l'intervention des parents 
dans le contrat de mariage est une garantie contre les en- 
traînements de la passion et contre Tinexpérience des 
futurs époux, et une fois le contrat de mariage arrêté avec 
leur concours, on ne peut plus le modifier sans eux. 
Ajoutons, s'il s'agit de parents qui devaient habiliter un 
époux incapable de faire seul son contrat de mariage, ou 
de donateurs, qu'ils n'ont consenti au contrat de mariage 
ou donné qu'en vue du régime adopté, ou en vue des ap- 
ports constatés par le contrat, ou des libéralités récipro- 
ques que se faisaient les futurs époux ; et on ne peut lou- 
cher arrière d'eux à l'une des clauses de ce contrat, où tout 
se tient.* 

Pour étudier cette condition, nous devons examiner deux 
choses : la première, ce qu'il faut entendre par personnes 
ayant été parties au contrat de mariage ; la seconde, dans 
quelle mesure ces personnes doivent intervenir à la rédac- 
tion de la contre-lettre. 

99t. — Recherchons, d'abord, quelles personnes, sont 
parties au contrat de mariage. 

Ecartons de suite un certain nombre de personnes, pour 
lesquelles il ne peut y avoir de controverse. 

Il est certain qu'il faut considérer comme ayant la qua- 

* Suprà, Tome I, n-* 249-250. 

* Voir Laurent, XXI, n- 93. 

GuiL. Mariage, i. 16 
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Hié de parties lies futurs époui^eui{*niérnea ; les p^rsounes 
dont le oon^patement était oécessiaire pour le contrat de 
mariage, oomoàe le père ou la raère de l'époux mineur de 
vingt et un ans, ou le conseiljudioiaire.de Tépoui; pro- 
digue;, eiifia les personnes, parentes et étrangères, qui 
sont intervenues au cootrat primitif pour faire des doua- 
lions aux futurs époux ou à Tun d*eux, ou pour y prendre 
un engagement quelconque, par ^œmple cautionner le 
paiement de la dot. 

• Ces trois catégories de personnes sont, dison^nous, in- 
contestablement parties au contrat, puisqu'elles y prennent 
des engagements, comme les futurs époux ou les. dona- 
teurs, ou y donnent une assistance sans laquelle le contrat 
ne serait pas valable, comme les parents de l'époux mineur 
de- vingt et un ans/ 

9^9. — A rinverse, il ne faut pas considérer comme 
parties les parents collatéraux, ou les ascendants d'un futur 
époux majeur, qu'on a fait figurer au contrat honoris causa.* 
Ne sont pas non plus^ parties les personnes qui n'intervien- 
nent que dans un but étranger aux conyentions matrimo- 
niales proprement dites, par exemple le débiteur de la 
future épouse ou d'un donateur, qui interviendrait au con- 
trai pour accepter le transport de la créance apportée par 
Je femme au mari, ou de la créance donnée par le consti- 
tuant aux futurs époux. 

903. -^ Fautril ranger parmi les parties, dont la pré- 
sence est indispensable à la contre-lettre» lea père^.mère, 
ou autrei^ ascendants dont Je consentement était nécessaire 
pour le mariage, mais dont l'assistance était inutile poor 
Je contrat de mariage ? Ainsi un futur époux, âgé de plus 

* Discussion au Conseil d^Eiaiy Fenet, XUÏ, p, 5f 7-r548, — Au- 
bry et Rau, Y, 503 bis, texte et note 30, p. 260; Colmet de San- 
terre, VI, n" 12 bis 111; Laurent, XXI, n* 95. 

* Discussion au Conseil dCEtaty Fenel, XIII, p. 547-548. ^ Ro- 
dière et Pont, I, n" 157; Aubry et Rau, V, § 503 biSy texte et note 
31 ; Co!m«t de Santerre, VI, n* 12 bis lïl; Laurent, XXJ, n* 96. 
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de vingt et on ans et de moins de vingt-oinq, a fei^^son 
contrat de mariage avec rassislance de son père; dont le 
conserrtement était ^iécessaire pour son mariage : pourFa*^ 
t-iHalfe une contre-lettre sans l'y appeler ? 

Non, d'après une première opinion :* le motif que l'ob 
en donne, c'est que le père ou Tascendant n a peut-être 
consenti au mariage qu'à raison de Fadoption des/oonveciH 
tiens matrimoniales auxquelles il a figoré. S'il avait connu 
la modification projetée, il pouvait refuser son oonaeirle^ 
ment au mariage, et sa résistance était de nature à écMrer 
le iiitur époux ; tandis que, si les changements pieuveot 
être faits arrière de lui, Tépoux sera privé de la protection 
que la loi voulait lui assurer. 

Nous croyons, au contraire, que les père et mère, ou au* 
très ascendants, dont l'assistance au contrat de mariage 
n'est pas nécessaire, ne doivent pas être considérés eemtne 
parties à ce contrat. Ils n'y interviennent pas en effet pou^ 
consentir à ces contentions, qui peuvent se faire sans eux. 
et leur présence ne suflBl pas pour leur donner dans ce 
contrat un rdie actif ; ils n'y sont donc pas parties, dans le 
sens juridique du mot. 

Sans doute, l'opinion que nous combattons i a mson de 
dire qu'en fait, Tascendant n'a peulrètre oqnsenti au ma^- 
riage qu'à raison des stipulations du contrat de mariage 
auquel il a figuré. Mais on peut faire deux réponses à oettè 
objection : la première, que le motif pour lequel l'asôfen- 
dant a consenti au mariage ne peut changer son râle dans 
le contrat de mariage, et lui donner la qualité de partie^ 
alors que sa présence y est inutile ; la secondey c'est que, 
comme le dit très bien M. Colmet de Santerre, Ta^cendanl 
peut éviter toute surprise en se faisant représenter la mi- 
nute du contrat au moment de la célébration du mariage, 
et en refusant son consentement s'il découvre qu'il a été 
fait quelque changement. 

* Montpeffier, 8 février 1869, Sirey, 69, II, 49. — Durante, XIV, 
n* 57; Marcadé, V, 1396, III; Rodlère et Pont, I, n« 158. 
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La ^olulion ;iue nous proposons* lorsque rasoendwlqui 
a figuré au contrai, de^vail donner son consentement, doit 
être admise à pjus forte raison si, le futur époux étant âgé 
de plus de vingt-cinq o^ns et de moinst de trente, lascendanl 
ne devait donner que son conseil pour le mariage-* 

*64,.— <}u arrivera- t-il si, dans l'intervalle du contrai 
de mariage à la rédaction de la contre-lettre, l'une des pa^ 
lies, ascendant ou donateur,, vient à décéder, ou est rendue 
incapable dp figurer h la contre-lettre, parce que son inter- 
diction est prononcée ? Ou bien encore qu arrivera-t-il si 
elle refuse son consentement à la contre-lettre ? 

Distinguons, à m point de vue, le rôle de l'ascendant, 
dont la présence était nécessaire pour la rédaction du cod- 
trat, du râle du donateur. 

S'il s'agit d'un ascendant, et qu'il décède ou devienne 
incapable de consentir, l'époux qui doit èlre assisté pour 
la rédaction de son contrat s'adressera à lasGendant du 
degré subséquent, ou auconseil de famille, en un mot aux 
personnes qui devfaient l'assister, s'il s'agissait de faire 
son contrat de mariage» 

Si l'ascendant capable refuse son consentement au chan- 
gement projeté». alors la contre*lettre qui serait faite saus 
ce consentement serait nulle, ^t nous examinerons les 
conséquences de cette nullité au § IV, Du sort de$ contre- 
lettres faites sans observer les formalités prescrites par les 
articles iS96 et 4S97. 

X95. — S'il s agit du donateur, et qu'il refiise son con- 
sentement à la contre-lettre, M. Laurent enseigne q^e k 
contre^lettre faite sans son concours sera, compl^n^nt 
dépourvue d'effet, et que, si les futurs époux veulent chan- 
ger leur GOQlrat primitif, ils devront faire un nouveau 
contrat de mariage. Voici comment raisonne le savant juris- 



* Troplong, I, n' 239; Aubry et Rau, V, § 503 hiSj texte et note 
32, p. 260; Colmet de Santerre, VI, n' 12 bis IV; Laurent, XXI, 
n* 96. 
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consulte ! la loi dit qae la contre-lettre n'est pas valable, 
si l'une des parties refuse son consentement, cela veut 
dife que le changement est nul, et que le premier contrât 
subsiste. Ce contrat primitif est maintenu tant qu'il n'est 
pas remplacé par un nouveau contrat, car une donation ne 
peut pas rester sans effet, par cela seul que les futurs époux 
font un changement contraire à la loi.* 

dette théorie nous paratt inadmissible, rintervention 
d'un donateur dans un contrat de mariage ne peut, k notre 
avis, avoir d'influence sur le contrat tout entier, et pro- 
duire ce résultat que le contrat serait maintenu, malgré la 
volonté des épour de le modifier. Un pareil résultat est 
inacceptable à priori : si le contrat est modifié malgré la 
volonlé du donateur, on ne pourra pas réclamer la dona- 
tion qu'il a faite ; telle est la sanction qui se présente natu- 
rellement à l'esprit. 

Or l'article 1396 ne nous semble contredire en rien cette 
solution : le changement fait arrière du donateur ne sera 
pas valable, c'est-à-dire qu'il ne sera pas valable quant à 
la donation par lui faite. Le concours dn donateur à la 
contre-lettre ne peut être demandé que par rapport à sa 
donation : son refus de concours ne peut donc influer que 
sur la donation, et non sur la contre-lettre, qui est valable 
à l'égard des autres parties;' 

La même solution devrait être adoptée si le donateur 
décédait, ou devenait incapable de consentir : la contre- 
lettre serait valable, mais la donation contenue dans le 
contrat primitif nulle. 

«•«. — Il ne suffit pas, pour la vaKdité de la contre- 
lettre^ que les personnes qui ont été parties au contrat 
primitif soient appelées à assister à la contre-lettre : si elles 
n'y viennent pas, bien qu'ellesy aient été appelées, la contre- 
lettre est nulle comme si on ne les avait pas convoquées. 

M. Touiller a, il est vrai, essayé de soutenir l'opinion 

*xxi, n»a9. 

* Colmet de Santerre, VI^ n* XII bis III. 
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militaire : * maie son- opinion a été généralem^tni rejetée. 
«t^dtedeVait rèt<re par les deux <naotifs suivants» £n pre^ 
mierlieu, le texte de Tarticle 139643xigela « présence > 
des -parties, et nm\ paisseulemeni leur « convocalion j»^ ce 
qu'il aurait talln dire dans le^ystènKQ opposé. En seGond 
lieu, ce que le législateur a voulu> c'est obtenir le conseo- 
tetneht des parties au contrat nouveau, comme >e4les avaient 
consenti au icontrat ancien : or ce consentement ne peut 
êlre obtenu que par leur présence.* 
. SSï'.-*- Le législateur érige en outre, dans Tarticle 
1396, que ce consentement soit « simultané »: le motif 
en est que les parties peuvent s'éclairer Tune l'autrei Pone 
d'elles apereeyaût dans la contre^lettre des inconvénients 
ifoe l'autre n'y a pas vus. 

La jurisprudence a appliqué avec raison cette exigence 
de la simultanéité aux futurs époux eux*mâmes ; lorsqu'ils 
ont été seuls parties au contrat de mariage, et qu'ils veulent 
lis modifier, ils ne peuvent le faire que par un même «ete/ 

*68. — Les parties peuvent-elles se faire représenter à 
la contre^tlettre par un mandataire ? Non, dit M. Laurent : 
le but de la loi ne serait pas atteint, celui des deux époux 
^«voudrait obtenir un changement au contrat s'adresse- 
rait «uccessiveraent à chacune des parties, et ohliendrail 
facilement leur procuration pour un mandataire unique. 
Par ce moyen on favoriserait la surprise et l'absence de 
discudsioD, et ce n'e&t pas ce que la loi a- voulu/ 

Nous ne contestons pas que le système de la représen- 
tation par un mandataire pourra ne pas atteindre le but de 
l'articie 1896, mais il nous paraît impossible pourtant de 
ne pas rautoriser^ En droit français, la règle est qu'on peut 

* XII, n* 59. 

* Rodière et Pont, I, na 157; Aubry et Rau, V, § 503 A«, texte 
et note 33, p. 261 ; Laurent, XXI, n* 97, 

' Douai, 1*' août 1854, Sirey, 54, II, 666, et Dalloz, 55, II, 3. - 
Laurent, XXI, n" 94. 

* XXI, n- 98. 
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seMn représenter dans Ie& actes juridiques, et il&utun 
texte, que nous n'aroQs pae ici. pour exiger qœ ie$ parties 
comparaissent en personne. 

S'il y â des inconvénienlsv oe «que namsi reconnaissons, 
combien ne sont-iis pas ptos graves, par exemple, dans la 
réunion des conseils de famille, où Tartiele 412 Tautûrise 
iormeilement, oe qui amène à eonïposer les conseils dits 
de&mille en grande partie d'étrangers, incapables d ex<er<- 
cer le rôle tutélaire qui est dans le voeu de la loi. 

Tenons*4ious-en donc au système général de notre loi sur 
la possibilité d'agir par mandataire.^ 

969. — Faut-il, pour que la contre-lettre soit valable, 
qu'elle contienne la mention formelle de la présence et du 
consentement simultané de toutes les parties, ou bien suf- 
fit-il que la contre^leltre soit faite en leur présenoe? 

La Gour de Montpellier a jugé que la contre-lettre devait, 
à peine de nullité, « constater la présence et le consente- 
« ment simultané des parties, d'après les termes mêmes dé 
« l'artrcje t39fl >.• 

Nous trouvons celte exigence excessive* Le teite de l'ar- 
ticle 1306 ne dit rien de pareil : m Nul changement n'eat 
« valable sans la présence et le conseniement simml- 
« tané... » Il suffit donc, d'après le texte>< de la présence 
et du consentement des parties, et il n'est pas nécessaire 
que l'acte constate ce consentement. Au point de vue d^e la 
raison, cette exigence ne se conçoit pas mieux : lorscpie 
l'acte portera, suivant la formule ordinaire ♦fait et: arrêté 
« en la présence de... y^, présence constatée d'ailleurs par 
la signature des parties, cette présence n'implique-t^lle 
pas leur consentement à la modification projetée ? Pour 
notre part, nous le croyons ainsi, et il nous semble que 
rien n'autorise à exiger dans l'acte une mention expresse 
de leur consentement. 



* Aubry et Rau, V, § 503 bis, texte, p. 261. 
» 8 février 1869, Sirey, 69, II, 51. 
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§111 

Conditions exigées pour (fue les eontre-lettres soient 
opposables au tiers. 

•lO. — La conlre-letlre. raéme rédigée en la forme 
authentique et en ta présence des parties, n'est opposable 
aux tiers, d'après Tarticlc 1397, que si elle est « rédigée à 
< la suite de fa minute du contrat de mariage ». Sans cela 
en effet, si elfe était rédigée par acte séparé, môme authen- 
tique, elle pourrait être dissimulée par les époux aux tiers, 
qui traiteraient sur la foi du contrat de mariage primitif et 
seraient ainsi exposés à des fraudes.* 

L'article ajoute une obligation spéciale pour le notaire : 
il ne pourra délivrer ni grosse, ni expéditions du contrat 
de mariage sans transcrire à là saîle la contre-lettre. ' 

Nous verrons bientôt, au § IV, quelles sont les consé- 
quences soit de ta rédaction de la contre-lettre par acte 
séparé, soft de la délivrance du contrat sans que la contre- 
lettre y soit jointe. 

*ïl . — Que feut-il entendre, en cette matière, par Tex- 
pressioû r tiers »T Nous croyons, avec MM. AubryetRaii, 
qu'il faut lui donner un sens très large, et y coitt()i^éùdre 
toutes leâ periîomies qui traitéjf'orll, au cours du mariage, 
avec les futurs époux ou avec Tun d'eux, et auxquels la 
contre-lettre pourrait porter préjudice. 

Avec celte acception, l'expression « tiers )> compren- 
dra : 

*' Les acquéreurs d'immeubles appartenant à la femrtie, 
immeubles dont l'aliénation serait permise paUe cohtrât 
primitif et défendue par la contre-lettre ; 

2** Les créanciers ayant hypothèque sur des immeubles 

* Cassation, 15 février 1847, Sirey, 47, 1, 293, et DaUoa,47, I>53. 
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de la femme, susceptibles d'hypothèque par le contrat de 
mariage, et iususceptibles d'être hypothéqués d'après la 
contre-lettre ; 

3"" Les cessionnaires d'une somme promise en dot par 
le contrat, et réduite par )a contre-lettre ; 

i"" Les créanciers simplemeat chirographaires qui au- 
raient traité avec les époux ou avec Tun d'eux, sur la foi 
du contrat de mariage, et dont le gage se trouvera itrçiuit 
par la contre-lettre, qui, par exemple, substituerait le ré- 
gime dotal à celui de la communauté.^ 

Cette théorie est combattue par MM. Bodière et Pont, 
d'après lesquels on devra considérer comme tiers ceux-là 
seulement jqui auront traité en vue de la clause du* conlr3t 
détruite par la contre-lettre, et encore à la condition que 
cette clause ne fût pas de nature à être modifiée pendant 
le roariagOn 

Cette formule exclut de la catégorie des tiers les x^s-^ 
sionnaires d'une créance diminuée par la contre-letlre^ car, 
pendant le noariage, lemaffipeut toucher une partie d&la 
somme promise par le contrat ; dès lors, le ce^ssionnaire 
ne peut compter sur l'existence de la créance en vue de 
laquelle il traite, et il commet une imprudeoce s'il ne s'asr 
sure pas de cette existence au moment, de la ûessio^. - 

Ël|p .exclut tàu^^i le$. créanciers chirographairoa, qui trai* 
lefttep.vu^du patrimoioe général des époux, et non. de 
tel ou tel élément de ce patrimoine, que la contre-lettre fait 
disparaître.* . 

Cette théorie nous semble méconnaître la véritable 
portée de Tarlicle 1397 : la contre-lettre paraît suspecte au 
législateur, elle éveille l'idée d'un moyen frauduleux em- 
ployé pour tromper les tiers, elle ne peut donc être oppo- 
sée à aucun de ceux auxquels elle peut causer préjudice. 



« Aubry et Rau, V, § 503 bîs, texte et notes 36 à 38^ p. âi5i-263; 
Laurent, XXI, n* 104. 
* Rodièreet Pont, I, n" 162. 
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Sans doute, le paiement peut être* opposé à un Toessioa- 
naire ; mais la contre-lettre n*esl pas un paiement, elle est 
un moyen de faire disparaître la diose ééàée, ei l'aràcie 
4897 vient au secours du cessionnaire qui serait iésépar 
cette disparition. 

De même, s'iJ est vrai de dire que les créanciers chîro- 
graphairess qui ont suivi la foi de leur débiteur^ ne peu- 
vent se plaindre de l'aliénation de tel ou tel bien déter- 
miné, il ne s'ensuit nullement que la dissimulation, qui 
résulte du rapprochement du contrat de mariage et de la 
contre-lettre, leur soit opposable. Le gage général, que 
leur accorde l'article 2092, peut bien être diminué par des 
actes de disposition, mais non par des actes fictifs, ^t à ce 
titre justement suspects. 



§IV 

Quel est le sort des contre-lettres faites sans observer ks 
formalités des articles i^9€. ^t 4897. 

«9*. — Si la corilre-leltre a été faîte en la fùtme sous 
seing privé, elle est nulle, d'après l'airticlé 1396 ;itiaî^ cjuel 
est le carîactère de celte nullité? On t-écortrfaîlque. përldanl 
le itaâriage, la nullité est absolue, ef ne peut étrte èoliverle 
par àtictitte ratificatibri.* 

Mais, après le mariage, une opinion soutient que là con- 
tre-lettre peut être ratifiée soit për cdnfirTttlaLtioh èxpi-esse, 
soit par exécution volontaire;* 

Celle (hësé e^t analogue à celle que nous avons combat- 
tue à prô()OS dés défogatioiis apportées pehdâùt le tnarfage 
aux conventions matrimoniales, ' et à propos des nullités 

* Bastia, 16 janvier 1856, Sirey, 56, II, 81, et Dalloz, 56, II, 58. 

* Plasman, Des Contre-leitreSy % 41 : Larombière, Des OhUga- 
iions, IV, article 1338, n" 21-23. 

» Suprày Tome I, n* 217. 
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àe fdimedu cfHitraft de mariage ; * et nous croj^oos, comme 
daD$: ces deux hypothèses, que Ja nullité oonserve Bon 
caractère de nullité absolue après ia discussion du mariage, 
et ne peut èire confirmée à ce moment, pas plus qu etle ne 
pourrait Têtre pendant le mariage. 

Pour le démontrer^ rappelons d'abord les motifs d'ordre 
public pour lesquels la loi exige Faulhenticité de la contre- 
lettre. Ces motifs sont bien indiqués par la Cour de Bastia : * 

€ Considérant que les contrats de mariage sont par leur 
« nature même des pactes de famille ; que leur caractère 
< essentiel est l'immutabilité ; que leurs dispositions prin- 
« cipales'forment un tout indivisible ; 

« Que les stipulations qui règlent le régime conjugal ne 
« constituent point d'une manière exclusive le contrat de 
« mariage ; que les dispositions relatives aux donations 
« faites aux époux, et celles qui règlent le mode de réali- 
« sation de ces libéralités, font partie intégrante du con- 
« trat de mariage, et sont placées sous la sauvegarde de 
« son immutabilité ; 

« Considérant que toutes modifications aux pactes nup- 
« tiaux pendant la durée du mariage sont frappées denul- 
« lité ; que les changements apportés aux conventicMis ma- 
« trirponiales. avant la célébration du mariage participent 
« (Je la nature même du contrat de mariage ; qu'ils doivent 
« êire.çoHStalés dans les mêmes formes et avec le çon- 
« cours de toutes les personnes qui ont figuré au contrat 
« originaire,; 

<c Cpujsidérant que ce n'est qu'à ces seules conditions 
« que le législateur valide les contre-lettres aux contrats 
i 4^ n^ariage, c'est-àrdire que la contre-lettre n'est recon- 
« nue.vaJfiJîJe que lorsqu'elle dépouille son caractère pro- 
i ppca, pour revêtir celui du contrat solennel qu elle a pour 
« objet de modifier ou de transformer. » 

* Suprày Tome I, n' 198. 

* Arrêt précité du 16 janvier 1856. ^ 
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Ainsi la contre-lettre se rattache au contrat de mariage, 
dont elle emprunte le caractère de contrat solennel : ajou- 
tons que le motif des exigences de Tarticle 1396 est, comme 
nous l*avons vu, un motif d'ordre public, de même nature 
que les motifs de la solennité des contrats de mariage. 

Nous ne pouvons donc admettre que la nullité de la con- 
tre-fettre, inspirée par des motifs d'ordre public, et ayant 
un caractère de nullité absolue pendant le mariage, de- 
vFenne après le mariage une nullité relative, susceptible de 
ratification.^ 

*13. — La même solution doit être admise si la contre- 
lettre a été faite en la forme solennelle, mais sans l'assis- 
tance des personnes qui devaient consentir aux conven- 
tions matrimoniales de l'un des époux incapables. 

Mais si la contre-lettre est faite en la forme authentique, 
ei avec l'assistance des personnes qui devaient assister 
l'époux incapable, nous avons vu que, dans l'opinion par 
nous adoptée, l'absence du donateur n'est point une cause 
de nullité de la contre-lettre : seulement la donation par 
lui faite dans le contrat de mariage primitif deviendra 
nulle.* 

SH4. — Supposons maintenant que la contre-lettre soit 
faite en la forme authentique et en présence des personnes 
qui ont été parties au contrat, mais qu'elle n'ait pas été 
rédigée h la suite de la minute du contrat de mariage, 
comme l'exige l'article 1397: elle ne sera pas opposable 
aux tiers, et nous avons dit ce qu'il fallait entendre par cette 
expression de tiers.' 

Enfin, si la contre-lettre a été rédigée à la suite de la 
minute du contrat de mariage, mais que le notaire ait dé- 
livré des grosses ou expéditions sans transcrire à la suite 
le changement ou la contre-lettre, la contre-lettre sera-t- 
elle néanmoins valable à Tégard des tiers ? 

« SiCy Laurent, XXI, n' 101. 
« Suprà, Tome I, n* 265. 
» Suprà, Tome I, n* 271. 
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M. Toullier avait souteau la négative ; * mais son- opinion 
est restée isolée. Eq effet, les deux paragraphes de l'ar- 
ticle 1397 distinguent très clairement la contre-lettre qui 
D est pas rédigée à la suite de la minute du contrat, et qui 
n'est pas opposable aux tiers, et la contre-lettre rédigée à 
la suite du contrat, mais que le notaire n'a pas délivrée 
avec le contrat ; et l'article 4397 se borne, dans ce dernier 
cas, à proclamer la responsabilité du notaire. Cette solu- 
tion est d'ailleurs très équitable, car, dans ce cas, les par- 
ties n'ont commis aucune faute, et le notaire seul est cou- 
pable de négligence.* 

*Î5. — Quelle est l'étendue de celle responsabilité du 
notaire? Le texte de l'article 1397 emploie la formule sui- 
vante : « A peine des dommages et intérêts des parties, el 
« sous plus grandes peines, sll y a lieu. » 

Il est certain, d'abord, que le notaire sera responsable 
du préjudice que la non-délivrance de la contre-lettre aura 
causé aux tiers, avec lesquels ont traité les époux. 

Le texte emploie, à ce propos, une expression équivoque, 
« les dommages el intérêts dès parties » : Que veut dire ce 
mot « parties î » Il signifie, d'abord, les personnes qui ont 
traité avec les époux, elauxquelles l'ignorance de la contre- 
lettre a causé préjudice, acquéreurs, cessionnaires, créan- 
ciers, etc.. Mais nous croyons, avec M. Colmel de San- 
terre,* qu'il faut entendre par là les époux eux-mêmes, 
dans le cas assez rare où la non-délivrance de la contre- 
lettre leur causerait préjudice, comme si, par exemple, oiji 
jugeait qu'ils sont en faute de n'avoir pas aperçu l'omission 
du notaire, à raison de circonstances particulières, et 
qu'ils ne peuvent se prévaloir de la contre-lettre : en pareil 
cas le préjudice serait éprouvé par eux, et l'expression 

• XII, n« 68. 

* Tpoplong, I, n* 248; AuLry et Rau, V, § 503 6w, texte et note 
39, p. 264; Colmet de Santerre, VI, n« 13 bis IV; Laurent, XXI, 
nM05. 

*VI, n^l3 6wIVetl3 6«V. 
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<( parties » est assez large pour leur donner le droit d'agir 
contre le notaire. 

Le texte ajoute : « Sous plus grande peine, s'il y a lieu.)^ 
Ces peines ne peuvent être que les peines disciplinaires de 
la loi du 25 ventôse de Tan XI, et non la peine du faux ; 
l'omission du notaire, fût-elle frauduleuse, ne suffit pas à 
elle seule pour constituer le crime de faux.* 

* Aubry et Rau, V, § 503 6w, texte et note 40; Laurent, XXI, 
n* 105. — Contra, Troplong, I, n' 249. 
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aKOTION IV 



De la caducité des contrats de mariage. 



SV6. — Le contrat de mariage est destiné à régir les 
inlépêts pécuniaires des époux pendant le mariage : il de- 
vient donc caduc si le mariage n'a pas lieu. C'est ce que 
l'article 1088 dit des donations en faveur de mariage, et il 
faut le dire de toute convention matrimoniale : elle est su- 
bordonnée au mariage, et n'acquiert d'existence juridique 
que par la célébration du mariage. 

Il ne faut pas en conclure que le contrat de mariage soit 
un contrat conditionnel, dans le sens juridique du mot 
condition. MM. Aubry et Rau ont très bien montré la diffé- 
rence qui sépare ces deux situations : 

« Il est, disent-ils, des conventions ou dispositions qui, 
« d'après leur nature ou leur objet, supposent nécessaire- 
« ment l'existence ou la réalisation extérieure de certains 
« faits. Ces faits ne constituent pas de véritables conditions, 
« alors même qu'ils ont été expressément indiqués comme 
« tels. C'est ainsi que la clause... par laquelle les parties, 
« figurant dans un contrat de mariage, en auraient fait dé- 
« pendre l'effet de la célébration du mariage projeté, ne 
« formerait pas une véritable condition. »* 

Nous verrons que ce n'est pas là seulement une question 

* IV, § 302, 1% texte et note 2, p. 60. 
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de mots, et que la confusion faite entre le caractère* î>tl&or- 
dofmé du contrat de mariage, et la condition véritable, a 
amené de regrettables conséquences. 

Le caractère éventuel des conventions matrimoniales a 
été reconnu par l'administration de l'enregistrement: une 
décision du 3 septembre 1872 de cette administration porte 
qu'en cas de non célébration du mariage, les droits perçus 
sont restituables, sous la réserve de celui de trois francs, 
qui est le minimum du droit fixe à percevoir pour Tenrc- 
gistreraent des actes civils.* 

977. — Remarquons que le contrat de mariage ne cesse 
d'être dépourvu d'effet que si l'intention des futurs époux 
d'abandonner leur projet de mariage est certaine, ce que 
les tribunaux auront à rechercher d'après les faits de la 
cause ;* mais le délai d'une année, après lequel les publi- 
cations préalables au mariage doivent être recommencées, 
aux termes de l'article 65, est sans influence sur le contrat 
de mariage. 

Quant aux tiers donateurs, qui ont intérêt à savoir si les 
futurs époux donneront ou non suite à leur projet, ils pour- 
raient citer ceux-ci en justice pour les contraindre à s'ex- 
pliquer sur leurs intentions.* 

SV8. — Le contrat de mariage étant lié au mariage, 
dont il réglemente les effets pécuniaires, il s'ensuit que si 
le mariage est annulé, le contrat de mariage est en même 
temps mis à néant. 

Mais il faut tempérer cette solution par la disposition de 
l'article 201 , à propos du mariage putatif: l'époux de bonne 
foi et les enfants pourront invoquer les clauses du contrat 
de mariage, comme ils peuvent invoquer les autres effets 
du mariage annulé.^ 

* Dalloz, 73, V, 208. 

« Nîmes, 15 avril 1850, Sirey, 50, II, 519, et Dalloz, 52, II, «5. 

* Rodière et Pont, I, n* 174. 

* Rodière et Pont, I, n^ 180; Aubry et Rau, V, § 501, texte et 
note 7, p. 231; Laurent, XXI, n* 9. 
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8îO. — Si le coulrat de mariage est annuJé par suite de 
la nullité du mariage, et que les époux aient vécu en com- 
munauté depuis la célébration du mariage jusqu'à son annu- 
lation, nous admettons, avec M, Laurent,* que les résultats 
de celle communauté doivent être liquidés d'après les prin- 
cipes qui règlent les sociétés de fait. En effet, si la commu- 
nauté légale disparaît, il reste du moins ce fait que les 
époux ont vécu en société de biens, ce qui suffit pour foire 
naître eatre eux des rapports d'associés, rapports qui de- 
vront être liquidés comme tels. 

* XXÏ, n* 9- 



GuiL. Mariage, i. 17 
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CHAPITRE V 



DU CONSENTEMENT ET DE LA CAPACITiê DES PARTIES. 



)^80. — Il faut, pour le conlral de mariage comme pour 
tôul contrât, le consentement des parties contractantes et 
leur capacité : mais si ces conditions sont de droit commun, 
elles sont soumises h des règles spéciales dans le contrat 
de mdriage, règles que nous devons étudier. 

Aussi allons-nous diviser en deux parties notre étude sur 
ce chapitre : 

I. ^-- Du consentement dans le contrat de mariage^ 

II. -<' De lu capacité des parties dans le contrat de ma- 
riage. 
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SECTION I 



Du consentement dans le contrat de mariage. 



881 . — La première condition requise pour que les 
futurs époux consenlenl au contrat de mariage, c'est qu ils 
y soient présenta ou représentés par un mandataire. Nous 
crçypn» n^êfne qi»'il ^t nécessaire, .s'iU.$eî font* i^^ré- 
senlèrp^r un rnaQda^ire» que la procuration spit autheni 
tique. , . , . . .. ...,,. 

On asoptenu cependant que la proQuration pouvait j&ttQ 
sous seing privé, par le motif qu'aucun texte, spécial n'ep 
exi^e lauthenticité, comme le fait rarticle93»3 pour l'ac- 
ceptation des donations. On ajoute que, du moment où 1*^ 
loi prend soin d'exiger Taulhenticité de la procuration 
pour certains cas déterminés, c'est qu'en dehors de tes 
eas la procuration peut être donnée n-impofle en quiélle 
forme.* 

Les motifs suivants nous paraissent décisifs en faveur de 
l'opinion contraire. Le but de la loi ne serait pas atteint si, 
après avoir exigé la solennité du contrat de mariage dans 
un intérêt de protection pour les futurs époux, elle leur 
permettait de constituer des mandataires par acte sous 
seing privé pour les y représenter : l'article 1394 devien- 
drait, dans ce système, une précaution bien inutile. 

* Bellot des Minières, Le contrat de mariage considéré en lui- 
même, n* 364. 
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Ajoutons que la question se pose dans les mêmes termes 
pour la constilulion de l'hypothèque, et il est mainlenânt 
reconnu que le mandai pour conférer une hypothèque doit 
être donné en la forme authentique ; * et cependant aucun 
texte ne prescrit celle authenticité, pas plus que pour le 
contrat de mariage. 

Il faut donc en conclure que, du moment où la loi a 
exigé la solennilé d*un acte dans un intérêt de protection 
pour les parties, celles-ci ne peuvent donner leur consen- 
tement que dans une forme solennelle, soit dans l'acte lui- 
même, soit dans la procuration consentie pour les y repré- 
senter. 

^H9. — Sous notre ancienne jurisprudence, dans les 
provinces de droit écrit, lusage s'était introduit de faire 
des contrats de mariage où l'un des deux futurs .époux, 
principalement la jeune fille, et quelquefois même lès deux 
futurs époux n'étaient pas présents : un de leurs parents, 
le plus souvent le père, se portait fort pour eux. 

Cet usage de certaines provinces du Midi, qui se ratta- 
chait à rinslilulion des fiançailles, devait y être bien, invé- 
téré, à en juger par le grand nombre d'arrêts qui ont dû 
intervenir pour le proscrire : mais aujourd'hui la question 
est résolue, et l'on s'accorde à reconnaître la nullité de 
tout contrat de mariage où les époux, ou l'un d'eux, ne 
seraient représentés que par une personne, fût-ce leur 
père, qui s'y serait porté fort pour eux. 

Il y a de celle décision un double motif: le premier, que 
la solennilé du contrat de mariage, exigée par rarticle 
4394, deviendrait inutile si les époux pouvaient y être re- 
présentés par un tiers qui se porterait fort pour eux ; le 
second, que la loi, exigeant que le contrat de mariage soit 

•Cassation, 23 mai 1854, Sirey, 54,1, 322 ; Cassation, 12 no- 
vembre 1855, Sirey, 56, I, 254; Cassation. 19 janvier 1864, Sirey, 
64, I, 221. — Mourlon, De la transcription, II, n» 1006; Paul 
Poniy Des privilèges et hypothèques, I, n* 470 et 667;Aubry 
et Rau, III, § 266, texte et note 49, p. 274, 
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arrêté avant la céfébralion du mariage, il faut qu'on ait 
avant le mariage la preuve certaine et authentique de ce 
consentement.* 

A plus forte raisen en serait-il ainsi si le représentant 
de l'époux au contrat, le père par exemple, ne s'était pas 
porté fort pour son enfant.* 

Il importe peu, d'ailleurs, que le futur époux au nom 
duquel on s'est porté fort fût mineur au moment de la ré- 
daction du contrat de mariage : même dans ce cas, c'est 
lui qui consent ses conventions matrimoniales, avec l'assis- 
tance des personnes qui doivent l'autoriser, d'après l'arti- 
cle 1398. Il faut donc qu'il stipule par lui-même ou par un 
fondé de pouvoirs authentique, et nul ne peut se porter fort 
pour lui.' 

1888, — Quel est le caractère de la nullité du contrat de 
mariage dans lequel on s'est porté fort pour l'un ou l'autre 
des futurs époux ? Cette nullité est-elle absolue ou relative ? 

A notre avis, la nullité du contrat de mariage est abso- 
lue, par le motif que ce contrat manque d'un élément 
essentiel à son existence, le consentement de l'un des époux 
dans la forme solennelle exigée par le législateur. Cette 
nullité absolue devra, croyons-nous, entraîner les sept 
conséquences suivantes : 

» Nîmes, 9 mars 1846, Sirey, 49, 11,129, etDalloz,49, II, 83; Nî- 
mes, 3 mai 1847, Sirey, 49, II, 129, et Dalloz, 49, II, 83; Montpel- 
lier, 3 juillet 1847, Sirey, 49, 11,129, et Dalloz, 47, II, 14i; Nîmes, 
8 janvier 1850, Siroy, 50, II, 91, et Dalloz, 50, II, 188; Toulouse, 

5 mars et 25 juillet 1852, Sirey, 52, II, 257 et 451, et Dalloz, 53, IT, 
123 et 124 ; Pau, 1'^ mars 1853, Sirey, 54, II, 33, et Dalloz, 53, II, 
122; Cassation, 11 juillet 1853, Dalloz, 53, I, 181; Cassation, 29 
mai 1854, Sirey, 54, ï, 437, et Dalloz, 54, 1, 207 ; Cassation, 9 jan- 
vier 1855, Sirey, 55, I, 125, et Dalloz, 55, I, 28 ; Cassation, 

6 avril 1858, Sirey, 59, 1, 17, et Dalloz, 58, 1, 224; Cassation, 10 
avril 1866, Sirey, 66, 1, 190, et Dalloz, 66, 1, 35a - Rodière et 
PoDt, I, n' 146; Aubry et Rau, V, § 502, texte et note 2, p. 233. 

* Grenoble, 7 juin 1851, et Nîmes, 6 août 51, Sirey, 51, II, 613, 
et Dalloz, 53, 11,122. 

* Arrêtés précités de Nîmes, 9 mars 1846 et 3 mai 1847; de Gre- 
noble, 7 juin 1851; et de Cassation, 29 mai 1854 et 9 janvier 1855. 
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«262 CONTftAT^ DE' MkMAGE. 

"<«' Toute "péMonne intéressés pouirrô proposer' cette 
tottllité; ^ ' '■'■•'■■■ .••''.' 
• 9*'Pai^ suite <*© cét(e nullité de leur oerilrat, les épotix 
Sôht réputés mariés si3us le régime de laicbrrtmu'nàuCé ; 

3^ La nullité du contrat entraîne la nullité de louies lefe 
clauses qui ne peuvent être valables qu'à Ha condition 
d^êtrë cont^ttues dans un contrat de mariage ; 

i"* Elle ne pourra être ratifiée avant le mariage, et, no- 
'tkmment elle ne feera pas couve^rte par le fait de la célébra- 
tiofi' dti mariage ; ' ' ' ' 

8" Elle tte pourra être ratifiée ni expresséïhent, -ni ladite- 
ment pendant le mariage ; • ■ " 

'ff^L'adtîoilï' en nullité durera trente' ahs,e!ïidn dix ans, 
pendant le Wârlage ;• • ■ ; - ; ■. .^ 
'' 70 A{ik*ès la dissolution du marrage, la- nullité nechan- 
gera pas de caractère ; elle ne pourra êt^e' ratifiée ni' ex- 
pfessémènl, • ni tacitement, et racti^yn- en nutlitô- durera 
trente anè'. Mais rien' ne s'oppose' h o^'que l'époàx iurn- 
VàntVîèt' les: héritiers dè^ rép(ôuxprédééédé,'prennénl-p(Wr 
'basé 'de leiit^ règlements le contrat de mariage, 'n>algr6 h 
nullité daritilënestentacihé. J' ' ' • - 

Ces diverses conséquences sont loin d'être tétttes admi- 
rées saHs contestation, et nous alWns èiiàmiûér^uciteJ^ve- 
ment chiactirtë d'elles. ' ' ' '" ' ' ' ' ' '^' '• ■ 
'" »84î'^-lia'nu}li!é, dJscms'^notrsVpêutiètre'j^roposée'ïwt 
toute personne intéressée, ce qui comprend trois 'cJasses 
dfe per^ontles : Fêpotrt qui n'a pas figtirié personnellèmenl 
au contrat, les tiers qui ont traité avec les époux et qui ont 
intérêt â énh 'ànntiler le contrat,*' et enfin: réprivï qui a 
. figuré en personne au contrat.' . i , .^^ .. 1 

• Nîmes, 8 janvier 1850, Sirey, 50, II, 91, et DaUoz,.50, H, 188; 
Cassation, 29 mai 1854, Sirey, 54, I, 437, et DaUoz, 54, X» 207. . 

• Limoges, 21 mars 1846, Sirey, 49, II, 129», et Dallo?,47, II, 30; 
Nîmes, 3 mai 1847, Sirey, 49, II, 129, el Dalloz,. 49,, IL «3 v Tou- 
louse,. 11 juin 18&0, Sirey, 50, H,. 505, et Dallgz, 52^ II, 541;are- 
noble^ 7 juin 1851, Sirey, 51, H, 613, et DaUoz^53,.II, 122; Tou- 
louse, 20 juillet 1852, Sirey, 52, II, 450, et Dalloz, 53,11, 124; Pau, 
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Cette première «onaéqivence est génécalôfnenf.aplmise. 
et nous tenons à le constater, car elle découle logiqueraWit 
duoaraclère absolu de la nullité dont le contrat, est, éteint : 
si la nuliiité était relative» elle ne pourrait être pr^)posée par 
répoux qui a été. présent au contrat.. 

98&. -r- Par suite de la nullité du contrat, lei$ époux &qnt 
réputés mariés 30U81 le> régime de. la coiumuoaulé légale, 
qml <|ue>soit le régime par eux adopté. 

Celte conséquence, est très grave, si l'on SiOQg^ que la 
clause dont nous examinons les effets n'esl usitée que diaoB 
certaines contrées du Midi, e'est-à-dire dans des puys de 
régime dotal ; mais elle résulte de la ooonbioaison de la 
règle de l'article 1393 avec, le caractère de nullité at)salue 
du contrat ainsi fait. Un pareil contrat n'a aucune exisîteoce 
juridique, et les époux doivent être traités comme s'ils 
Q avaient ipasi fait de contrat. 

Aussi. oeite conséquenoe est-elle oiaiatenant uaiverseMei- 
ment admisie, m^^lgréla perturbation qu'elle Jette ^daa^ le^ 
p9js.de régime dotaU II en résulte notammejit: quo les 
râleurs mobilières, données en dot à la femme, tombent 
dans la communauté légale, et ne sauraient être réputées 
propres à la femme/ 

1^9i&4.r^;Lai nullité du;Conlrat entraîne^ disons-npus^ la 
nullité de toutes les conventions qui ne peuvent èt^e ,va- 
lables^M'à la condition d'être contenuets dans un^cdotrat 
de-wiariage. ,1 

Cette conséquence est admise aussi, au moins exii ce qui 

'•''/'<".■»••••'"'. ' • • . 

1" ïïiars 1853, Sirey,.54, H, 33, et Dalloz^ 55, II, 112; Cassation, 
29 mai 1854^ Sirey, 54, I, 437, et Dallez, 54, I, 207 ; Nîmes, 30 
août 1854, Sirey, 54, II, 641^ et Dallôz, 56, II, ' 107; Cassation^ 9 
janvier 1855, Sirey, 55, 1,125, et Dalloz, 55, I, 28; Toulouse, 2 
juin 1857, Sirey, 57, II, 513, el Dalloz, 58, II, 34; Montpellier, 24 
décembi^e Î857, Sirey, 59, ÏI, 524; Nîmes, 8 mars 1875, Sirey, 76, 
II, 181 ; Cassation, i6 jufn 1879, Sirey, 80, 1, 166. 

^ Arrêts précités âé Toulouse^ 20 juillet 1852 et 19 janvier 1853; 
de Pau, 1" mars 1853; de Cassation, 29 mai 1854 et 9 jariVierl^è; 
et de Montpellier, 24 décembre 1857. 
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264 CONTRAT 'd« *AirFAGE. 

concerne Jes donations de biens /i'veniri,*'eti€!sgaiiiB"cle 
survie,' dont on reconnaît la nullité. 

*81. — Mais, en ce qui toticlre les donations de biéis 
présents, la question de savoir à quelles conditions elfes 
sont valables est controversée. ' . 

Une opinion enseigne qu elles n'ont pas besoin d'être 
ex'pressémeni acceptées, connme cela est nécessaire en 
droit commun, si le donateur ne tes a pas faites en vue 
du régime adopté par le contrat annulé : eti efRit, dit-on, 
le contrat de maHage existe au moins en droit naturel, s'il 
est nul en droit civil, et cela suffit pour rendre applicable 
Tarticle 1087, qbi dispense d'acceptation expresse les do- 
nations par contrat de mariage.* 
' Il faut, à notre avis, rejeter cette opinion : ie contrat de 
mariage est nul en droit civil, et par suite on doit rejeter 
Tapplication de l'article 4087, sans avoir à eiamint&rstle 
contrat est valable en droit naturel. Il est certain, en ëffist, 
qfue Tërtide 1987 n-esl écrit que pour tes dM^àtlousl faites 
dans? un contrat valable en droit civil, et qu'il ne s'occtipe 
pas de celles qui seraient insérées dans un cèntfaft valable 
seule^nentert'dîoilnaturel.* :.,.;.. 

La mènf>e solution devait être adoptée, et la donatioil'de 
biens présents annulée, si le contrat n'avait paisété feil en 
la présence réelle du notaire en second ou des témoins. 

«86. — La'dohatiôn de biens pvéïients.nôn eitpresàé- 
ment' acceptée, est néanmoins valable, si elle consiste en 
une somme d'argent qtii a été Tct-sée immédiatement afax 
époux : elle doit être validée dans* cette hypothèse )n<6Tr'{)ûs 



* Nîmes^ 8 janvier 1850^ Dalloz^ 50^ lî^ 188. 

• Monlpellier^ 24 décembre 1857, Sirey^ 59, II, 24. " 

* Rodière et Pont^ 1, 148. 

♦ Nîmea, Sjanvier 1850^ Sirey, 50, II, 91, et Dalloz^ôÔ^JI^ 188; 
Toulouse^ 20 juillet 1852, Sirey, 52, il, 450, et Db\Iùz,J^% II, 4ô4; 
Cassation, 11 juillet 1853, Sirey, 54, 1., 49, et DalIozj53, J,28t. - 
Aubry et Rau, V, § 502, texte et note 5, p. 234; Laurent^ XXI, 
n* 55. 
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cr>mipie.^onati^n ppr content de oaar^gfBi.i^^&QOmii^edpn. 
manuel.' . • , • . . . .. ,, t... . ^ ,.. 
. Elle a&t eftcore valable si l'époux doualaireiTirccepte^'P^s- 
téti^upetipeniau contrat de mariage, par un acte ^authej^n 
tique : les formalités exigées pour, ies donolJoiis dei.biçna 
ppésenta sont; eo e(fQt. remplies ..... 

Maiftiilje^l impossible .d6,direqu€t.l!aoçeptation serA s«fl5'. 
sanie^ $i^«o, Vabsencc de l^ femraç^ qui. nn p^s figuri aa. 
contrat, lalle eçtfailopar le mari : Ja Coup deNîmes.a déclara 
Tfllablftce^llPiacçiap^atioOi.par le mo;if que le mari ies.tj.^wanr 
dalaine géj^nal de<$a femme,, et peut à. ce.li4;re aaii^eptrer 
pour.ellew^.Mais nougi répondrons, avecM» Laurent, 'quieiio 
mandat du mari ne commencera, qu'au jour de la célébrar 
tionidu.i£Hkriâge^.elq<u>e jusque-làf il u'anulla qualité pour 
acceplerj^s donations (ajtes à. La future épouse.' • • . • 
. ^4>., TTT. Pb quatrième, lieu<'disanShnOU&5.1fi.qoûtnat4e 
mariage i^iiil.ài raison. îde rabstçnce'deirun.des épou^ oa 
peutêUie.mMfi^ avant J^i mariage : les.épofui peuvent iaiiiç 
uqiaouveauicioiiiraii daas la.<'<Q!i*me de ifarticlp lâOA». mai^ 
ilSïilfi.pQUY^nt paipi eaMfiejr le- premier 

Une opinion soutient cependaot qu'il peut êCre jralifié 
afaallQ.mdriage» mai^ les partisans de .cetle.opiimQii sont 
WiDfik s:ontej?d>Te'Siur le^ conditions -exigées poui^ eelle ran 
tificgaipnni / > .'. I- r....- ..'•... î. ..•,....,_. ' 

l0$i^|)s admettQntqtuieJie 4^on(rat peut «être ivalahioinent 
retigé-j^oil patiune déciaiîaiianiexpjreàse de raûfi^'aiion,'SOÛ 
pw.iioa,î<?'XéotitionMolo»tairei antérieure au mariaig^y-con- 
focipf^^fl^nt^à.riarMeJaas** . , . ..,. ;. .m . / .. ; . 

Les autres, allant plus loin encore dans cette voie, en- 
seignent que la ratification résultera du seul fait de la célé- 
bration du mariage : « Attendu^ dit un arrêt de la Cour de 

^^ Toùloiase^ 5 mars 1852, Dalioz, 53, II, 128 ; Pau, 1" mars 1853, 
Sitey, 54, IL, 33, el Dalloz, 53, II, 123. — Laurent, XXI, n* 55. 
« Nûnes, 30 août 1854, Sirôy, 54, II, 641, et DaUoz, 55, 11, 107. 
^XXîint65(. . 

* Nîmes, 8 janvier 1850, Dalloz, 50, II, 188. 
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266 CONTRAT DE JttARÏAGE. 

« Toulouse, «fues-il faul recoonaUrequeJa future épouse 
«.était absente lors de la rédaction des convenUons mair^ 
«moniales enlre elle et soo fiancé, il résulte -que plus lard 
4C elle a rolirié par h oélébration du mariage projeté Ten- 
« gagement pris' pour elle ; que de cette solennité accom- 
« plie de son. consentement, il résiilte rexécutiau des coo^ 
^ vetttions quidevaienl régler la société conjugale, exécu- 
te. tioH qui, aux termes de rarlicle* 338 du Code civil», est de 
« tous les modes de ratification le plus énergique et le 
« moins équivoque. »^ . 

D'autres enfin iVadmettent ]a ratification qu^ dan» la 
forinje pre^icriie pour les coaire-lettres par les articles <396 
et 4397: le c>ofitral de mariage, disent-ils, est un acte so- 
lennel, qui par suite n'est susceptible d être ratifié q^ue dafls 
les formes auxquelles il est soumis.' 

Ces divergences ue font que nous convaincre de plus en 
plus qu aucune .ratification n'est possible.. > . 

nous écartons, d'abord, la ratification résultant -du seul 
fait de la: célébration du mai'iage, par le motif qu'il, n'y o 
aucun lieu iiécessaire entre le mariage et les conventi^^os 
matrimoniales qui ont été arrêtées auparavant. Dût-on ad- 
mettre rapplicution de l'article 1338, il serait imp^sijble 
devoir dans* le fait du mariage rexécuUon< vojpulaire de 
telles ou telles conventions matrimoniales. 

Quant, à 1 L'opinion qui admet l'^pplicationr.idet l!article 
1338^ c'estià-dire.U ratification par acte. formel; ou. parexé- 
cution Yolontaire^ x^ous Iqi. répondrons que, Je eontw^Vde 
.mariage est un acto solennel, qui.ne peut se fiqmpo^elJ d.*un 
acte authentique et d'une ratification sous signatures pri- 
vées* ou même non écrite: sinon. à quoi taurait-il. servi 
d'exiger l'aiUhenticit,é, e^ quelles garanties o(friï:ait-elle ? 

* Toulouse, 15 juin 184i, Dalloz, 45, IV, 110. ^ Sic, Montpel- 
lier, 3 juillet 1847, Dalloz, 47, 11, 144. 

* Toulouse, 11 juin 1850, Sirey, 50, II, 505, et Dalloz, 52, lï, 54i; 
Grenoble, 7 juin 1851, Sirey, 51, II, 613, et Dalloz, 53, II, 122. - 
Aubry et Rau, V, § 502, texte et note 8, p. 285. 
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• kïmcVE S'39tt. 267 

R'eBlel\:>pinidn'qui d admet la ratification que d^n^ In 
fdi^md des ârlieles 1396 et 1397 : voici ta grave objection 
qu eHfe aoulèvo. Le législatGUï* ne s*test occupé de la ratifia 
calion quedaiiâ t-arlinle1338, ol celte opinion' reconnaît que 
ce lexle est foappJiciable ! quant aux articles 1 8*ft et 1397, 
ils ne sont point écrits en vue de la ratification d'un contrat 
de mariage aundable, mais dé nnodifloalions k un contrat 
de mariage valable ; et U n'y a aucune analogie* entre ces 
deux situations. 

Aussi croyons-nous qu'il est plus vrai de dire que le con- 
trat de mariage, auquel l'un des épouîc n'a point figuré, 
doit être refait en la forme féjgaie, si les deurépoux sont 
d'^adcord 'pKiur le prendre comme base de leurs conventions 
matrîttidniales. Nous ferons remarquer que cdtte solution 
n'entraîne pas plus de difficultés pratiques' que celle qui 
exigé, "pour la ratification, raccomplîssemetttde$ formalités 
des articles 1396el 1397 t puisqu'ilfaùt toujours employelr 
la'f(jirmë=ttiilHenti({ue, et cela en la présence et du consen- 
lemedt sfenirttatté deâ parties, il n'est pas plus' difficile de 
fàit^è eh emicr lé contrat de mariage que de ratifier cetai 

»»0. '-^Nous avons dit, eh cinquième lieu, que la nul- 
lité dii'eôntrial de rti^irta^e, auquel l'un des époux m'a p^s 
été présent, ne pouvait être râtifllée petidant le mariage': 
cette solution est géhérîileimënt admise, maig nous' tenons 
à'indfqUè1*'lcsfrtlotifs,'eieelIlenlS selon iW)Uà, donnés àrap- 
pur démette ioliUion |iah la Cour de Cassation; car ils nous 
séWk'onïipotirrexamen d'une autre question, eelle de la 
TàtSfiralion'iaprès le nlariage: ' 

' r Attétïdti que fabserice de la future épouse aU contrat 
« lie méHoge, (^ônti*airement'aux dispoàitloi^^ des articles 
« 1387, 1388, 1389, 1394, 1395 et 1396 du Code Napoléon, 
* ccnsiitue une'nùllité radicale et d'ordre public, qui en- 
« lèye au prétendu contrat de mariage son existence lé- 

* SiCy Laurent, X7CI, n" 51. 
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268 CONTRÂT DE MARIAGE. 

<c gale : qu'il n'a jamais appartenu à la femme de valider, 
<^ depuis son mariage, en vertu soit des dispositions de 
« Tarticle 1120, soit des dispositions de rarticle 1338. 
« même Code, un contrat qui n'avait jamais reçu un com- 
« mencement d'existence ; et que, sous ce point de vue. 
((' les prétendues ratifications données depuis le mariage 
« soit par la femme, soit par son représentant, ne sont 
« d'aucune valeur. » * 

MM. AubryelRau. qui admettent aussi cette théorie, en 
donnent un autre motif: la ratification serait nulle, disent- 
ils, aux termes rie l'article 1395, puisqu'elle tendrait à écar- 
ter ou k modifier le régime de la communauté légale, que 
tes époux sont présumés avoir adopté.* 

Comme conséquence de cette solution, il faut décider que 
l'action en nullité du contrat de mariage durera trente ans, 
et non dix ans, puisque la prescription de dix ans de l'ar- 
ticle 1304 ne s'applique qu'aux nullités relatives.* 

ft9t . — Une fois le mariage dissous, nous disons que la 
situation reste la même que pendant te mariage ; que la 
ratification n'est pas possible; et, par voie de conséquence, 
que la prescription s'accomplira par trente ans, et non par 
dix ans. 

Une opinion soutient que la ratification est possible, el 
que la prescription s'accomplira par dix ans, conformé- 
ment aux articles 1338 el 1304: une fois le mariage dis- 
sous, dit-on, aucun motif ne s'oppose h ce que fe survivant 
et les tiériliers du conjoint prédécédé déclarent expressé- 
ment ratifier le contrat primitif, ou le ratifient tacitement 
en faisant un acte qui révèle clairement leur intention de 
l'approuver.* 

* Cassation, 6 avril 1856, Sirey, 56, II, 18; Nîmes, 12 novembre 
1863, Sirey, 64, II, 158. 

* V, § 502, texte et note 9, p. 235. 

=> Cassation^ 6avril 1856, Sirey, 56, J 1,1 8;' Toulouse, 2 juin 1857, 
Sirey, 57, H, 513; Cassation, 6 avril 1858, Sirey, 59,1, 17, etDal- 
loz, 58, 1, 224. ' • 

* Nîmes, 6 août 1851, Sirey, 51, II, 613, et Dalloz, 53^11, 123; 
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, ARTICLE 1390,, im 

Voici les rqjsonsqqi nous porlenl.à.adxn^llre.ropipioa 
contr^re. 

En premier lieu, si le contrat de mariage est uul d'une 
nullité absolue au moment où il est fait, et si cette nullité 
persiste avec le môme caractère pendant le mariage, com- 
ment pourrait-elle devenir une nullité relative après la 
raort de l'un des époux ? Si Ton reconnaît que la nullité est 
absolue pendant une certaine période, elle doit toujours 
conseryei: ce caractère. 

£p second lieu, si nous prenons le motif donné par MM. 
Aubry et Rau pour défendre h ratification pendant le ma»- 
riage, la solution doit être la même dans notre hj^pothèse. 
Les époux sont présumés, disent-ils> avoir adopté le régime 
delà communauté légale : si telle est la présomption, com- 
ment répoux survivant et les héritiers du prédécédé au- 
raient-ils la faculté de substituer rétroactivement k ce ré- 
gime, si cela leur, plaisait, le régime adopté dans, le con- 
trat?. Le contrat de mariage ne comporte pas de pai»iiles 
alterna tiveS(, et demande plus de stabilité. 

En troisième lieu, jLnous. paraît. impossiible, d'admettre 
qu une fois le mariage dissous, on puisse ratifier le contrat 
de mariage, c'est-à-dire la loi qui n'avait d'autre but. que 
de gouverner les intérêts pécuniaires des époux pendant. le 
mariage. 

. Hf ^er^uld a très bien mis en relief? la bizarrerie d'u^e 
telle, ratification, en examÎRant une question que nous aur 
rons Ixieatôt à étudier, la. théorie de la nu<lité 4u contrat de 
rnariiagie du mineur : 

« Oadeinandesi la loi. qui n'a pas eu de ,vie pendant la 
« période contemporaine du mariage, peut recevoir;, quapd 
« le mariage ne subsiste plus, cette vie qui lui a manqué 
« dans le temps qu'eile devait régir. Bi^rre loi, qui ne 



MoBipellier, 9 xiécembr^ 185j3, Sirey, 64, U^ 33, et Dalioz, 65, II, 
112; Cassation, 10 avrîi 1866, , Sirey^ 6B^ 1, 190, et Daiioz, 66^ ], 
350. — Aubry et Rau, V, § 502, texte et note 10, p. 235. 
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370 CONTA J^T DE MARIAGB. 

« S- appliquera ni-nu pressent, ni à Tatenir, et qui s'appK- 
« quera encore moitis au passé; si on ne veut la clNii^ier 
« d une rétroactivité innpossible I Une loi pour les épooi 
« quand ils auront cessé de Têtre I Une loi pleine d'à^-pro- 
« pos et d'opportunité qu'une loi posthume t ^^ 

Ce qui a probablement -fait nattre l'opinion que nous 
conibattons, c'est une idée exacte dont cette opinion exa- 
gère les conséquences. Il est certain qa'uDefoisIe m^ariage 
dissous, rien n'empêche le conjoint survivant et les héri* 
tiers, maîlres de leurs droits, de prendre pour base ^teté- 
glements à intervenir entre eux le contrat de mariage nul : 
il ne s'agit en effet, entre eux, que d'intérêts pécuniaires 
purement privés, qu'ils peuvent régler corame- bon leur 
semble. Mais ce n'est pas là une ratification, c'est un acte 
nouveau, produisant ses effets à sa date, et avec sa forée 
propre. 

Cette différence a été indiquée, dans des termes très juri- 
diques, par la Cour de Cassation : * 

a Attendu que si. après la dissolution dû mariage, et 
« lorsque les motifs d'ordre public avaient cessé,* il était 
« permis aux parties de régler par un nouvel acte leurs 
« intérêts civils, comme elles le jugeaient convenable^ ce 
« n'était pas à la disposition sociale de Tarticlie 4338 
« qu'elles devaient recourir; que cette disposition sup- 
« pose, en effet, l'existence d^un vice ou d'une nullii^é qu'il 
« s'agit de réparer ou de couvrir, et qu'elle ne reçoit pas 
<( d'application ^u cas d'une nullité d'ordre publie, et qui, 
« eu égard à sa oature et à son objet, n'aurait pu prendre 
« naissance même sous une forme d'ailleurs régulière à 
« l'époque de sa prétendue ratification. » 

Nous croyons qu'on ne peut aller plus loin> et qu'en don- 
nant effet à la convention nouvelle et formelle, que les 
parties sont toujours libres de faire pour le règlement de 



* Queêtiom pratiques etdocirintdeSy 1" série, n» 609, p. 481. 
« Arrêt cité, in/rà, du 6 avnil 1858. 
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leurs droits, on coocîlie le principe de la liberté des con- 
▼entioDs avec cet autre principe que Ton ne peut ratifier 
UD acte nul/ 

Gomme conséquence de cette théorie, la seule prescrip-^ 
lion qu on pourra invoquer contre Taction en nullité sera 
celle de trente ans, applicable, dit très bien la Cour de Cas- 
sation « non en ce sens qu'elle donne force à ce qui n'a 
« pa^ existé, mais en ce sens que cette prescription met 
« obstacle à toute action tant réelle que personnelle. »' 

•••. — Nous venons d'étudier les effets de labsence 
de lun des fiiturs époux, lor& de la rédaction du contrat de 
mariage : supposons que les deux futurs . époux aient été 
présents, mais que le consentement de Tun d'eux ait été 
Wcié, soit par suite de la violence^ ce qui est assez difficile 
à supposer en feit, soit plutôt par suite du dol de son futur 
conjoint ; la nullité des conventions matrimoniales pourra- 
Uelle être demandée par l'époux victime du dol ? 

L'affirmative a été fort habilement défendue par notre 
honorable collègue,. M. Vidal, professeur agrégé à la 
Facullé de Toulouse. * Son argumentation peut se résumer 
ainsi. 

La loi a, il est vrai, exclu l'action en nullité pour cause 
de dol pour le mariage lui-même, mais elle a admis des 
causes d'annulabilité relatives au profit de l'un des époux, 
et n'a paâ cru ainai porter atteinte au principe supérieur 
de Tirrévocabilité du mariage. Pour le contrat de mariage, 
elle n'a rien dit : il faut en conclure que pour ce contrat, 
beaucoup plus semblable aux conventions ordinaires que 



* Toulouse, 2 juin 1857, Sirey, 57, II, 513, et Dalioz, 58, II, 34; 
Cassation, 6 avril 1858, Sirey, 59, 1, 17, et Dallez, 58, 1, 224. — 
Laurent, XXI, n* 52. 

• Arrêt précité du 6 avril 1856. 

' Etude sur les moyens organisés par la loi et la jurisprudence 
pour protéger les fiancés contre leurs fraudes réciproques, Tou- 
louse, 1884. — Voir en te sens Tribunal de la Seine, 19 février 
1809, sous Cassation, Dallez, 73, I, 483. 
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le mariage, on appliquera les règles du droit commun sur 
les vices du consentement, notamment sur le dol. 

Si Ton objecte que cette solution jelte de l'incertitude sur 
le régime des époux. Ton répond que cette incertitude 
règne aussi bien dans les contrats de mariage soumis à 
une condition résolutoire ou suspensive, dont la validité est 
généralement reconnue. 

On ajoute que cette sojution est désirable, car il serait 
peu moral de laisser Tun des époux jouir des avantages 
d'un contrat, qu'il n*a obtenu qu'au moyen de manœuvres 
dolosives dirigées contre son conjoint. 

Cette solution conduit à annuler, au cas de dol, les recon- 
naissances de dot x)u d'apport, les donations, les avantages 
indirects résultant de l'adoption de la communauté con- 
ventionnelle, et même de la communauté légale. 

Si l'annulation pour cause de dol porte sur la commu- 
nauté légale, ou sur une communauté conventionnelle 
moins étendue que la communauté légale, les époux seront ' 
mariés sous le régime exclusif de communauté : mais si 
l'annulation porte sur une communauté conventionnelle 
plus étendue que la communauté légale, ils seront mariés 
sous le régime de la communauté légale, qui est le régime 
de droit commun. 

L'action en nullité pour cause de dol est d'ailleurs sou- 
mise aux règles générales des actions fondées sur le dol : 
proposable seulement par Tépoux victime du dol, celte 
action pourra être arrêtée par une ratification expresse ou 
tacite, même pendant la durée du mariage, et elle sera 
soumise à la prescription de dix ans de l'article 130i. Tou- 
tefois cette prescription ne court pas pendant le mariage, 
h raison de la suspension de prescription édictée entre 
époux par l'article 2253. 

*93. — Nous croyons qu'il est plus conforme aux prin- 
cipes du contrat de refuser toute action en nullité pour 
vices du consentement, en particulier pour dol. 

Distinguons d'abord le dol, pour lequel nous refusons 
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toute action, et la simulation, qui peut, dans le contrat de 
mariage comme dans tout autre acte, être une cause de 
nullité de la convention simulée. 

Ainsi la quittance simulée de la dot, donnée dans le con- 
trat de mariage, alors que rien n'a été versé, la reconnais- 
sance d'apports faite au profit de Tun des époux, qui en 
réalité n'a rien apporté, pourront être annulées comme 
simulées, soit sur la demande des tiers intéressés, soit sur 
la demande de l'époux au préjudice duquel la simulation a 
été faite. 

U n'y a, dans celte solution, aucune atteinte au principe 
de i'irrévocabilité des conventions matrimoniales : on ne 
les change pas, et on se borne à reconnaître ce qu'elles 
contenaient en réalité, au jour oii elles ont été faites. D'un 
autre côté les tiers n'en peuvent éprouver de préjudice 
sérieux, car l'action en nullité pour cause de simulation 
laissera toujours intactes les conventions matrimoniales 
proprement dites, notamment le régime adopté, et ne 
pourra faire annuler que certaines clauses particulières, 
relatives spécialement à la dot ou aux apports. 

A quelles conditions l'un des époux, ou les tiers, pour- 
ront-ils faire annuler comme simulées ces clauses du con- 
trat de mariage ? C'est ce que nous examinerons au chapi- 
tre VI, De la force probante du contrat de mariage : bor- 
nons-nous en ce moment à constater que l'action en nullité 
pour cause de simulation existe, sans qu'il j ait d'atteinte 
portée au principe de l'irrévocabilité.* 

Nous croyons, au contraire, que l'action en nullité pour 
cause de dol doit être refusée à l'époux victime du dol. 

^ Cassation, 5 janvier 1831, Sirey, 31, I, 8; Cassation, 31 juillet 
1833, Sirey, 33, I^ 840; Toulouse, 15 mars 1834, Sirey, 34, 1, 537 ; 
Cassation, 2 mars 1852^ Sirey, 52, I, 262, et Dalloz, 52, V, 208 ; 
Paris, 24 février 1865, Sirey, 66, II, 144; Poitiers, 18 août 1872, 
Dalloz, 73, V, 138; Cassation, 21 février 1882, Dalloz, 82, 1, 127; 
Cassation, 22 août 1882, Sirey, 83, I, 25, et Dalloz, 83, 1, 296; Cas- 
sation, 7 mai 1884, Sirey, 85, I, 28, et Dalloz, 84, I, 285. — Voir 
suprày Tome I^ n» 247, et in/rà, Tome I, n" 326-328. 

GuiL. Mariage, i. 18 
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Remarquons, d'abord, que le mariage lui-même nepeul 
être attaqué pour cause de dol : « On dit communément, 
« écrivait Loisel, qu'en mariage il trompe qui peut. . . » ; 
et de Laurière, dans ses notes sur cette maxime, ajoute « Il 
« faut entendre cette règle à l'égard des biens. ...» * Celte 
solution admise dans le droit nouveau comme elle Tétait 
dans l'ancien droit,* s'applique, il est vrai, au mariage, 
non aux conventions matrimoniales, mais n'oublions pas 
que ces conventions ne sont que l'accessoire du mariage, 
et si l'action pour cause de dol est refusée contre le lien 
principal, il est logique de la refuser contré la convention 
accessoire. 

Abordons maintenant la question en elle-même. L'obsta- 
cle insurmontable à la nullité pour cause de dol des con- 
ventions matrimoniales nous paraît être Tirrévocabilité 
de^ conventions matrimoniales : la tixité absolue de ces 
conventions ne comporte pas l'admission de nullités rela- 
tives ; ta partie en faveur de laquelle elles seraient intro- 
duites pourrait, à son gré, les invoquer ou ne pas les invo- 
quer, les ratifier ou ne pas les ratifier, et pendant ce temps 
les tiers seraient dans l'incertitude sur le régime adopté 
par les époux. 

Déjà nous avons rencontré cette thèse des nullités rela- 
tives dans les contrats de mariage, à propos de la forme du 
contrat, à propos des contre-lettres et de l'absence des fu- 
turs époux : partout nous l'avons combattue, et nous la 
combattrons encore une fois, lorsque nous la retrouverons 
à propos du contrat de mariage des mineurs, et plus géné- 
ralement des incapables. 

« Un contrat de mariage est valable ou nul ab inilio, dit 
« excellemment M. Valette, et ne peut, quant à son eiis- 
« tence juridique, après le mariage (que nous supposons 
« valable) dépendre de la volonté des parties contractan- 

* Instiiutes coutumières, Livre I, Titre II, Règle IIL 

* Demolombe, IIL n' 255. 
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« les ou de l'une d'elles. ... Ce système est incoDciliable 
« avec la fixité essentielle des contrats de mariage, sur 
« lesquels la volonté ultérieure des parties ne doit avoir 
« aucune prise. 

« S'il n'en était ainsi, on ne pourrait jamais savoir, au 
« moins pendant la durée du mariage, quel serait au juste 
« le régime matrimonial des conjoints, puisque les con- 
« ventions portées au contrat pourraient toujours, plus 
« tard, être annulées par suite de l'allégation du dol ou 
« d'un autre vice du consentement (violence, erreur, etc..) 
« qui aurait altéré ces conventions. » * 

Les conséquences du système que nous combattons 
montrent d'ailleurs combien il se concilie peu avec les 
principes de la matière : ainsi on admet que la nullité 
pour cause de dol pourra être ratifiée pendant le mariage,* 
malgré l'article 1395, qui défond tout changement pendant 
le mariage aux conventions matrimoniales. Ainsi encore 
on en arrive à permettre l'annulation, pour cause de dol, 
de la communauté légale sous laquelle sont mariés les 
époux qui n'ont pas fait de contrat ; c'est-à-dire que, sui- 
vant la formule ingénieuse donnée par un membre de 
l'Académie de législation de Toulouse,' on arrive <( à se 
« faire restituer contre l'absence d'un contrat, » ce qui est 
impossible. C'est ainsi encore que Ton admet, une fois la 
communauté légale annulée, que les époux seront mariés 
sous le régime exclusif de communauté,* alors que la loi 
ne reconnaît d'autre régime, pour les époux mariés sans 
contrat, que le régime de la communauté légale. 

Dans le système que nous défendons, on échappe à ces 
bizarreries ou à ces inconséquences : du moment où le 
contrat de mariage est régulier en la forme^ et où les par- 

' ConèuUaiion en faveur de M. Otto Siem^ Mélanges de droit 

ET DE JURISPRUDENCE, Toms II, p. 138-139. 

» Vidais Op. citai., p. 101-103. 

* Vidais Op. ciiat.y p. 159-160. 

• Vidal, Op. citât, p. 108-109. 
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ties qui y ont figuré étaient capables, le contrat est inatta- 
quable ; la fixité des conventions matrimoniales le veut 
ainsi. Il pourra y avoir, dans quelques cas particuliers et 
fort rares, des inconvénients c^ cette solution, mais ils 
seront beaucoup moindres que ceux qui résulteraient d'une 
atteinte portée au principe essentiel, et d'ordre public, de 
rirrévocabililé des conventions matrimoniales. 

ft94. — Observons, d'ailleurs, que dans aucun système 
Faction en nullité du contrat de mariage, qu'elle se pres- 
crive par dix ans ou par trente ans, ne pourra se prescrire 
pendant le mariage, du moins entre les époux : c'est l'ap- 
plication pure et simple de l'article 2253, qui suspend le 
cours de la prescription entre époux.* 

< Cassation, 13 juillet 1857^ Dallez^ 5?; I, 334. 
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De la capacité des parties dans le contrat de mariage. 



»9*- — Pour que le contrat de mariage soit valable, il 
faut que les parties qui Font fait aient la capacité néces- 
saire pour se marier^ puisque, comme nous Tavons vu, le 
contrat de mariage est caduc si le mariage ne s'ensuit 
pas/ Mais ce n'est pas là une condition de capacité requise 
pour le contrat de mariage, c'est une question étrangère 
au contrat de mariage proprement dit, mais qui domine ce 
contrat, et en entraîne la nullité, comme la nullité de tout 
contrat principal entraîne la nullité du contrat accessoire 
qui s'y rattache. 

SOO. — Examinons maintenant quelle est la capacité 
exigée des futurs époux, pour pouvoir arrêter leurs con- 
ventions matrimoniales. 

Écartons d'abord une formule absolue et, à notre avis, 
inacceptable, donnée par M. Troplong. Le contrat de ma- 
riage et le mariage sont, dit-il, indivisibles, et il n'y a pas 
à se demander si les époux étaient capables de faire leur 
contrat de mariage, mais si, lorsqu'ils se sont ensuite ma- 
riés, ils étaient capables de se marier. De deux choses 
Tune : ou le mariage qui a suivi le contrat est valable, et 
alors on ne pourra pa9 demander la nullité du contrat pour 

* Supràf Tome Ij n" 276-27a 
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incapacité de l'un des époux : ou le mariage esl nul, elle 
contrat de mariage l'est aussi : « Le sort du contrat, dit le 
« savant auteur, se règle par le sort de l'union ; il en suit 
« les destinées, il en prend le caractère. »* 

Cette thèse de Tindivisibilité du mariage et du contrat 
de mariage doit être repoussée : le contrat de mariage est 
une convention purement pécuniaire, complètement dis- 
tincte du mariage. Cette convention sera nulle, si elle n'est 
pas suivie d'un mariage valable, car elle est destinée à ré- 
gler les intérêts pécuniaires des époux, et il ne peut y 
avoir de loi matrimoniale sans mariage ; mais elle n'est 
pas nécessairement valable, parce que le mariage qui la 
suit est valable. Ainsi elle peut être nulle pour défaut de 
forme ; elle peut être nulle pour absence de l'un des 
futurs époux ; et nous ajoutons qu'elle peut être nulle pour 
incapacité, bien que le mariage contracté ensuite soit va- 
lable. 

Cette théorie de l'indivisibilité est très bien réfutée par 
un arrêt de la Cour de Cassation, rendu dans une hypo- 
thèse où des héritiers collatéraux, non-recevables à deman- 
der la nullité du mariage, attaquaient une donation de 
biens à venir contenue au contrat pour cause d'insanité 
d'esprit : 

« Attendu que le mariage et le contrat de mariage, 
« quoique liés intimement l'un à l'autre, n'étant point des 
« actes du même ordre et de la même importance, ont 
« chacune leurs règles propres et particulières : que les 
« dispositions faites par contrat de mariage peuvent être 
« arguées de nullité, sans que pour cela le mariage, cou- 
« vert par la protection spéciale de la loi, soit susceptible 
« d'être attaqué par la même personne et dans les mêmes 
« délais ; qu'ainsi l'on ne saurait se prévaloir des fins de 
« non recevoir établies par le Code Napoléon contre l'ac- 
« tion des collatéraux pour soutenir que ces collatéraux, 

* h n** 109-124. 
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« devenus héritiers de l'époux donaleur, sont, par une 
« conséquence nécessaire, non-recevables à attaquer les 
« dispositions faites par lui dans son contrat de ma- 
« riage. »* 

Il faut donc rechercher quelles sont, en elles-mêmes, les 
conditions de capacité exigées des ftiturs époux pour arrê- 
ter leurs conventions matrimoniales. 

SOI. — D'après une opinion très accréditée, la capacité 
nécessaire pour faire un contrat de mariage est la même 
que celle qui est requise pour contracter mariage. C'est 
cette idée qu'expriment plusieurs anciens adages : « Ha- 
« Hlis ad matrimonium^ habilis ad matrimonii cotise- 
« queniias. Habilis ad nuptias^ habilis ad pa^ta nuptia- 
« lia. )» Dès lors, lorsqu'on veut savoir si des conventions 
matrimoniales sont valables ou nulles, à raison de la capa- 
cité des parties, il faut déplacer la question, et se demander 
si les futurs époux qui les ont arrêtées étaient capables de 
se marier. 

La preuve que telle est bien la théorie du Code se trouve, 
dit-on, dans l'article 4398, pour le contrat de mariage du 
mineur : pour ce contrat on n'applique pas les règles de la 
tutelle, c'est le mineur qui stipule lui-même, et les per- 
sonnes qui l'assistent sont celles qui doivent consentira son 
mariage. C'est le consécration, sous notre droit nouveau, 
de la règle Habilis ad nuptias. 

On ajoute que cette solution est logique : les conven- 
tions matrimoniales, la détermination du régime que les 
futurs époux vont adopter se lient intimement au mariage, 
et si Ton donnait à une personne le droit de se marier, en 
lui refusant la faculté de régler ses conventions matrimo- 
niales, on apporterait une sérieuse entrave à la liberté du 
mariage. 

Toutefois, les partisans de cette théorie se divisent sur 

* Cassation^ 23 décembre 1856, Dalloz^ 57, 1^ 17.— SiCy Laurent, 
XXI, n- 14-17. 
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rétendue des conséquences qu'elle entratne. Pour les uns, 
la règle Hahilis ad nuptias est absolue, et celui qui est 
capable de se marier seul, comme le prodigue, par exem- 
ple, peut choisir librement le régime qu'il entend adopter, 
fût-ce la communauté universelle ; et, de plus, il peut faire 
h son futur conjoint toute espèce de donations par contrat, 
soit de biens à venir, soit même de biens présents.* Tou- 
tefois d'autres auteurs, tout en permettant à l'incapable les 
libéralités par contrat de mariage, limitent cette faculté aux 
donations de biens h venir, et interdisent toute donation de 
biens présents.* 

Pour les autres, la faculté de faire le contrat de mariage 
n'entraîne pas le droit de disposer de ses biens par ce con- 
trat avec la liberté qui appartient au majeur. Autre chose, 
dit-on, est le droit d'arrêter ses conventions matrimoniales, 
ce qui est une faculté inséparable de la faculté de se ma- 
rier, autre chose le droit de faire des libéralités que le con- 
trat de mariage ne peut pas contenir. Pour faire de telles 
libéralités, il faudra que l'incapable remplisse les condi- 
tions exigées par son état juridique, et, notamment, s'il 
s'agit du prodigue, qu'il obtienne l'assistance de son conseil 
judiciaire, conformément à l'article 513.* 

Mais cette formule, qui permet à l'incapable d'arrêter 
ses conventions matrimoniales seul, en lui défendant toute 
libéralité, ne résout pas toute la question : dans quel cas 
devra-t-on dire qu'il y a libéralité? Fci, nouvelle division 
des partisans de la théorie que nous exposons : pour les 
uns, l'incapable peut adopter le régime de la communauté 
légale, ou tout autre régime qui n'emporte que dans une 

* Cassation, 24 décembre 1856, Sirey, 57, 1, 245, et Dalloz,57,I, 
18.— Merlin, RÉPERT., VProdigue^%b; Troplong, I,n-297 et298. 

* Duranton^ XIV, n* 15; Rodière et Pont^ I, n» 48; Sébire et Car- 
teret, Encyclop. du droit, V» Contrai de mariage^ n* 95. 

* Bordeaux, 7 février 1855, Sirey, 56, II, 65, et Dalloz, 56, II, 
249; Pau, 31 juiUet 1855, Sirey, 56, II, 65, et Dalloz, 56, 11, 249; 
Agen^ 21 juillet 1857, Sirey^ 57, II, 530, et DaUoz, 57, 11^ 168. 
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mesare plus restreinte aliénation des biens, mais il ne 
pourrait adopter un régime emportant aliénation dans une 
plus large mesure ; ^ pour d'autres, il ne peut même pas 
adopter le régime de la communauté légale, mais seule- 
ment celui de la communauté d'acquêts^' ou de la sépara- 
tion de biens.' 

S98. — Nous croyons qu'il est plus conforme aux prin- 
cipes généraux du droit de repousser complètement l'ap- 
plication de la règle Habilis ad nuptias, habilis ad pacta 
nuplialia^ sauf bien entendu pour le mineur, pour lequel 
nous avons un texte spécial ; et de décider que pour arrê- 
ter les conventions matrimoniales, il faudra avoir la capa- 
cité de contracter nécessaire pour le genre de conventions 
matrimoniales que l'on veut adopter. 

Notre premier argument est celui-ci : la règle Habilis 
ad nupiias, habilis ad pacta nuptialia, n'est écrite nulle 
part, et il faudrait un texte pour l'admettre, car elle cons- 
titue une exception aux principes sur la capacité des per- 
sonnes, notamment, s'il s'agit du prodigue, une exception 
k l'article 5<3, qui lui défend d'aliéner sans l'assistance de 
son conseil. 

Que l'on n'objecte pas l'article 1398, qui permet au mi- 
neur de consentir les conventions dont le contrat de mariage 
est susceptible, avec l'assistance de ceux qui doivent l'au- 
toriser pour le mariage. Nous répondrons, en premier lieu, 
que ce texte n'est écrit que pour le mineur, et que l'on ne 
peut étendre aux autres incapables l'exception qu'il a créée: 
en second lieu, que ce texte ne laisse pas le mineur sans 
protection, puisqu'il substitue au pouvoir du tuteur l'as- 
sistance des personnes qui doivent consentir au mariage ; 
tandis que, en étendant ce texte aux autres incapables, 
notamment au prodigue, qui n'a besoin d'aucune autorisa- 

' Aubry etRau, V, §^, texte et notes 12 et 13, p. 22^-239. 

* Demante, II, n* 285 bis. 

» Demolombe, III, n* 22, et VIII, n*' 77 et suiv, 
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(ion pour se marier, on lui permet de faire son contrat de 
mariage sans aucun contrôle et sans aucune protection. 

Que Ton n'objecte pas non plus qu'apporter une restric- 
tion à la liberté d'arrêter les conventions matrimoniales, 
c'est apporter une entrave au mariage lui-même. Nous 
répondrons d'abord, avec M. Colmet de Santerre, que cette 
entrave nous paraît plus désirable qu'eflFrayante : « Pour- 
« rait-on reprocher au législateur, dit-il, d'avoir, tout en 
a respectant le principe de la liberté en matière de ma- 
« riage, subordonné les conventions pécuniaires à un con- 
« sentement étranger, pour faire obstacle aux spéculations 
« honteuses qui pourraient avoir pour base la passion ou 
m l'entraînement déraisonné d'un prodigue ou d'un faible 
« d'esprit ? Quand la nécessité de ce consentement du con- 
« seil arrêterait un certain nombre de ces mariages, fau- 
« drait-il s'en étonner et le regretter ? » * 

Nous répondrons, en second lieu, que, dans ropinion 
suivie par la majorité des partisans du système que nous 
combattons, l'entrave existe, puisqu'ils n'autorisent l'inca- 
pable qu'à adopter la communauté légale ou un régime 
comportant des aliénations moins étendues, et qu'ils lui 
défendent de faire seul aucune donation par contrat, ou 
d'adopter un régime plus étendu que la communauté légale : 
plus d'un mariage pourra être arrêté par ces restrictions. 

Notre conclusion est donc celle-ci : le contrat de mariage 
est un contrat pécuniaire, et, s'il contient des aliénations 
directes ou indirectes, de la part d'un des futurs époux, ces 
aliénations ne seront valables que si l'époux qui les a con- 
senties était capable de les faire, d'après sa condition civile. 

Toutefois, nous croyons que cette règle reçoit une excep- 
tion, dont nous allons avoir à indiquer l'étendue, par appli- 
cation de l'article 4393, qui décide que la communauté 
légale est en France le régime de droit commun.* 

* VI, n* 15 bis IX. 

• Colmet de Santerre, VI, n- 15 bis VII, et 15 bis XV; Laurent, 
XXI, n" 13-17. 
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S99. — Pour étudier l'application des principes que 
nous venons de poser, nous allons examiner successive- 
ment les conventions matrimoniales des trois classes de 
personnes dont Ténumération suit : 

§ I. — le mineur ; 

§ IL — La personne pourvue d'un conseil judiciaire ; 
§ m. — La personne atteinte d'aliénation mentale, inter- 
dite ou non. 



§1 
Du contrat de mariage du mineur. 



300. — L'article 1398 porte, comme nous l'avons déjà 
vu, que les conventions et donations faites par le mineur 
habile à contracter mariage sont valables, « pourvu qu'il 
« ait été assisté, dans le contrat, des personnes dont le 
« consentement est nécessaire pour la validité du maria- 
it ge. » En ce qui concerne les conventions matrimoniales, 
cette disposition se trouve déjà écrite dans l'article 1309 ; 
et, quant aux donations, l'article 1095 décide qu'avec le 
consentement et l'assistance de ceux dont le consentement 
est requis pour la validité de son mariage, le mineur « pourra 
« donner tout ce que la loi permet à l'époux majeur de 
« donner à l'autre conjoint ». 

L'ensemble de ces dispositions apporte une triple déro- 
gation au droit commun de la minorité. D'après ce droit 
commun, ce n'est pas le mineur qui contracte, c'est le tu- 
teur, aux termes de l'article 450 ; ici, c'est le mineur qui 
stipule ou qui promet. En second lieu, pour le contrat de 
mariage, le mineur doit être assisté, non par son tuteur, 
mais par la personne qui doit consentir à son mariage. En 
troisième lieu, tandis que l'article 903 défend au mineur 
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toute donation, ici il pourra donner à son conjoint, d'une 
manière aussi étendue que le ferait un majeur. 

Voici comment le tribun Siméon justifiait ces disposi- 
tions, dans son rapport au Corps législatif : 

« Comme il n y a pas de minorité pour le mariage, il n'y 
« en a pas pour les conventions qui en sont Taccessoire. 
« Il serait étrange que celui qui dispose de sa personne ne 
« pût pas, dans cette occasion, disposer de ses biens. L au- 
« torisation du tuteur ou des parents, qui consacre son 
« engagement, suffit à plus forte raison pour en aflTermir 
« les pactes, et exclure tout regret et toute restitution. »' 

4( Comme le mariage, contrat principal, dit M. Colmet de 
« Santerre, suppose nécessairement l'intervention person- 
ne nelle du mineur, il a paru logique qu'il en fût de même 
« du contrat de mariage, contrat accessoire, ce qui pou- 
« vait être admis sans danger, puisqu'on ne conférait pas 
« au mineur le droit d'agir sans assistance ni autorisa- 
« tion. »" 

30fl . — Nous admettons volontiers que, du moment où 
on donnait la faculté de se marier au mineur, on lui permît 
de figurer lui-même au contrat de mariage : mais nous 
éprouvons des doutes sur la valeur des deux autres déro- 
gations apportées au droit commun, celle qui remplace le 
tuteur par la personne qui doit consentir au mariage, et 
celle qui permet au mineur toutes les dispositions dont le 
majeur serait capable. 

En premier lieu, pourquoi ne pas demander au tuteur 
son consentement pour les conventions matrimoniales? 
Ainsi le père est excusé, ou, ce qui est plus grave, destitué 
de la tutelle : c'est lui qui réglera le sort de la fortune du 
mineur dans le mariage qu'il va contracter, ce qui nous 
paraît peu logique. Quant à la connexité qui existe entre 
le mariage et les conventions matrimoniales, nous sommes 



« Fenet, XIII, p. 811. 
• VI, 15 bis I. 
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loin de la méconnaître, mais cependant ces deux conven- 
tioDs ont une portée toute différente, et. s'agissant de faire 
des conventions pécuniaires dans le contrat de mariage, il 
nous semblerait préférable d'en laisser Texamen au gar- 
dien de la fortune du mineur. 

En second lieu, la liberté absolue donnée au mineur de 
disposer de ses biens par contrat de mariage nous paraît 
renfermer un danger. 

Elle est contraire aux précédents historiques : dans notre 
ancien droit, plusieurs restrictions venaient la diminuer. 

D'abord, lemineurnepouvaitameublirsesimmeubles pro- 
pres que s'il n'avait pas de meubles, et encore cet ameublis- 
sèment devait être réduit au tiers des propres: « Nous avons 
« cru, dit Lebrun, qu'il fallait aider par cette voie à Téta- 
« blissementdes mineurs, et que cet ameublissement réduit 
« au tiers était une convention ordinaire, dont on est capa- 
« ble dès qu'on est en âge de se marier... Mais si Tameu- 
€ blissement est excessif, il y faut apporter les mêmes 
« formalités que pour les autres aliénations de biens de 
« mineur ».* 

De plus, toute communauté universelle était prohibée : 
«c Au surplus, continue Lebrun, une communauté de tous 
« biens, contractée par un mineur, est toujours illicite, parce 
« quelle nest pas une convention ordinaire ».* 

Enfin, même si le mineur avait adopté la communauté 
légale, les effets en étaient restreints, si sa fortune mobi- 
lière personnelle était considérable : ^ Ce qu'un mineur 
« qui se marie de suo^ dit Pothier, a en biens meubles de 
« plus que le tiers de l'universalité de tous ses biens, n'en- 
« tre pas dans la communauté légale... II importe peu que 
« ce soit son père ou un autre tuteur qui le marie : son 
« père n'a pas plus de droit qu'un autre tuteur de disposer 
« du bien de son fils ».' 

* Traité de la communauté, Livre I, Chapitre V, n** 2-4. 

* Op. et lac, citât y n* 5. 

' Traité de la communauté, n» 103. 
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Aussi Dumoulin, en formulant la règle habilis ad nup- 
Has, s'eiprimait-il dans les termes suivants : « Habùis 
« ad nuptias, habilis videtur ad pa^ta omnia et renun- 
« tiationes quœ apponi in talibus soient ». * Ce n'est donc 
pas toute convention qui était permise au mineur, mais 
seulement les conventions qui ne dépassaient pas la limite 
ordinaire, et qui n'appauvrissaient pas le mineur. 

Pourquoi cette innovation des articles 1095 et 1398, et 
cette liberté absolue donnée au mineur? L'intervention 
des personnes qui devront autoriser le mariage ne suffit 
pas pour la légitimer, car c'est alors cette personne qui 
dispose, comme le disait Pothier, et non le mineur, qui 
n'a pas assez d'expérience de la vie pour mesurer la portée 
des conventions irrévocables par lesquelles il va s'enchaî- 
ner. La faveur qui s'attache au mariage ne suffit pas non 
plus pour l'expliquer : « C'est, dit avec raison M. Laurent, 
« une étrange anomalie qu'un enfant, qui ne peut donner 
« un centime à un étranger ou à un proche parent, 
<( puisse disposer de toute sa fortune au profit d'un con- 
« joint ».* 

Mieux valaient, selon nous, les restrictions de l'ancien 
droit que la liberté absolue que nos textes donnent au 
mineur. 

30*. — L'article 1398 parle du « mineur » : il s'appli- 
que donc à tout mineur, émancipé ou non. 

Mais il faut au moins, comme le dit le texte, qu'il soit 
« habile à contracter mariage » : s'il n'avait pas atteint 
l'âge nubile, le texte cesserait d'être applicable, et le mi- 



• Lebrun (Traité de la communauiéy Livre 1, Chapitre V), et 
après lui Troplong (I, n" 265 et 269) citent ce passage de Dumou- 
lin comme emprunté à ses notes sur Tarticle 161 De la coutume 
deBlois ; nous avons vainement cherché ce passage, qui est cer- 
tainement mal indiqué. Il ne figure pas dans les notes sur la 
coutume de Blois^ au moins dans Téditioû que nous avons, celle 
de 1681, qui passe cependant pour la meilleure. 

«XXI, n» 21. 



Digitized by 



Google 



ARTiaE 1398. 287 

neur redeviendrait incapable, d'après les règles du droit 
commun. 

Si le mineur, qui n'a pas atteint l'âge nubile, avait ob- 
tenu des dispenses d'âge pour contracter mariage, il de- 
viendrait par là même capable d'arrêter ses conventions 
matrimoniales, dans les termes de l'article 1398 : « La 
« dispense d'âge pour pouvoir contracter mariage, auto- 
« risée par l'article 145 du Code civil, dit exactement un 
« arrêt de la Gourde Bastia, a nécessairement pour effet 
« d'attribuer tous les devoirs et toutes les capacités que la 
« loi confère à l'âge requis pour le mariage ».* 

Quant aux dispenses que le mineur n'obtiendrait qu'a- 
près la rédaction du contrat de mariage^ elles ne pourraient 
valider ce contrat : c'est la solution unanimement admise,' 
et nous ajoutons qu'elle se rattache au système général 
défendu par nous, et qui exclut les nullités relatives dans 
les contrats de mariage. 

Par les mêmes motifs, la nullité du contrat de mariage 
passé par un mineur qui n'a pas l'âge légal, et qui n'a 
pas obtenu de dispense, ne serait pas couverte par la célé- 
bration du mariage contracté par les époux après avoir 
atteint l'âge requis. Nous développerons cette proposition 
en traitant, à la fin de ce paragraphe, ' des effets de la célé- 
bration du mariage sur le contrat de mariage de l'inca- 
pable. 

SOS. I. — L'article 1398 s'occupe du contrat de ma- 
riage du « mineur » : Mais est-il applicable à Thomme 
âgé de plus de vingt et un ans, mais de moins de vingt- 
cinq ans, et qui, majeur pour les actes ordinaires de la vie 
civile, d'après l'article 488, doit, pour le mariage, obtenir 
le consentement de ses ascendants, conformément aux arti- 

* 3 février 1836, Sirey, 36, H, 247. — Aubry et Rau, V, § 502, 
texte et note 20, p. 242. 

• DurantonXIY, n' 14; Rodière et Pont, 1, n» 40; Aubry et Rau, 
y, § 502, texte et note 21, p. 242. 

= If^frà, Tome I, n*' 316-320. 
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cles448.etauivdnts?Doit-oQ le traiter comme un aniajeurt, 
et I autoriser k arrêter seul les conventions matrimoniales 
qu'il lui plait, ainsi qu'à faire des donations par contrat de 
mariage à son conjoint, ou faut*il le considérer comme 
4c mineur quant au mariage », et, à ce titre, ne lui permet^ 
tre d'arrêter ses conventions matrimoniales ou de faire des 
donations à json futur conjoint qu'avec l'assistance des 
personnes dont ie consentement est requis pour la validité 
de son mariage ? 

Nous n'hésitons pas à penser qu'il devra être traité eomme 
un « majeur >, et qu'il aura le droit de règter seul les 
conditions de son contrat, et de faire telles libéralités qu'il 
voudra à so^ futur conjoint. 

Le législateur fixe d'une manière invariable l'époque de 
la majorité, pour tous les actes de la vie civile, dans {arti- 
cle 488 : « La mc^orité est fixée à vingt et un ans accom- 
« plis ; à cet âge, on est capable de tous les actes de la vie 
« civile, sauf la restriction portée au titre du mariage ». 
Il n'y a donc qu'une restriction à l'étendue des pouvoirs 
donnés au majeur de vingt et un ans, relativement au 
mariage ; mais il n'y en a aucune par rapport au conlrat 
de mariage, au règlement des intérêts pécuniaires des 
époux. 

Nous jouterons que l'article 1398, en employait l'ex- 
pression << le mineur », corrobore notre solution : l'hoffline 
âgé de plus de vingt*un ans est majeur, seulement il doit 
obtenir, pour le mariage, l'autorisation des personnes dé- 
nommées aux articles 148 et suivants; et l'article 1398 ne 
lui est donc pas applicable, lorsqu'il exige l'assistance au 
cputrat de mariage des personnes qui doivent consentir au 
mariage du mineur. 

On peut, il est vrai, objecter contre notre solution la rè- 
gle habilis ad nuptias, habilis adpacta nuptialia, et dire 
qu'il existe un lien intime entre le mariage et les conven- 
tions qui en règlent les elOTets pécuniaires ; que souvent l'as- 
cendant no consentira au mariage qu'à raison du contrat 
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de mariage adopté, et qu'il est illogique de permettre à 
celui qui ne peut se marier seul d'arrêter seul ses conven- 
tions matrimoniales. 

Nous répondrons, ainsi que nous l'avons déjà dit à pro- 
pos d'autres questions, ' que la règle habilis ad nuptias, 
kabilts ad paeia nuptialia, n'est écrite nulle part, pas plus 
que la prétendue règle de l'indivisibilité du mariage et des 
conventions matrimoniales ; et il faudrait un texte précis 
pour déroger à la règle que le majeur est capable de tous 
les actes de la vie civile. 

Quant à l'ascendant, il a un moyen indirect de contrain- 
dre le fils à adopter un régime qui lui convienne, à lui 
ascendant, ou à ne faire que des libéralités qu'il approuve : 
c'est de ne consentir au mariage qu'à cette condition.* 

SOS. — L'étude des conventions matrimoniales du mi- 
neur comporte l'examen de trois questions : 

A. — Quelles conventions sont autorisées par Varticle 
1398 ; 

B. — Quelles personnes doivent assister le mineur^ et en 
quelle forme ; 

C. — Quels sont les effets de la nullité du contrat de ma- 
riage du mineur. 

SIM. — A. Quelles conventions sont autorisées par r ar- 
ticle 4898. — Nous pouvons poser en principe que le mi- 
neur, habile à contracter mariage et dûment assisté, peut 
arrêter toutes les conventions et donations dont est sus- 
ceptible un contrat de mariage, choix d'un régime, dona- 
tions soit de biens présents, soit de biens à venir, etc.. 

Toutefois l'article 2140 défend à la femme mineure toute 
clause qui tendrait à réduire son hypothèque légale ; c'est 
ce qui résulte du texte de cet article : « Lorsque, dans le 

< Suprày Tome I, n- 296-298. 

' Sic Thiry, Du contrat de mariage des mineurs, p. 8-9; De- 
raolombe. Cours de Codecitil, XXIII, n' 490. 

GviL. Mariage, i. 19 
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« contrat de mariage, les parties wa/wres seront coq venues 
« qu'il ne sera pris inscription que sur un ou certains 
«, imnieubles du mari, les immeubles qui ne seraient pas 
« indiqués pour Tinscription resteront libres et affranchis 
« de J'hypothèque de la femme... )^* Nous sommes loin de 
blâmer cette restriction apportée aux pouvoirs de Tépoux 
n^ineur, mais il nous semble qu elle justifie nos critiques 
cpptre J^ liberté absolue donnée au mineur par l'article 
139,8, car elle prouve qu'aux yeux (Ju législateur lui-même 
le mineur, assisté et autorisé, ne peut pas stipuler comme 
le ferait un majeur. 

30ft, — Ce qui est permis au mineur, c'est conwô le 
djil l'article 4398, <i les conventions dont le contrat de 
« niariage est susceptible ». Cette formule exacte exclut 
tgute convention qui serait étrangère, soit aux rapports 
PiQc.unjaires des époux, soit aux libéralités qu'ils reçoivent 
ou,qu'ils veulent se faire, et qui serqit relative aux rapports 
d'intérêts des époux, ou de l'un d'eux, avec des tiers : ces 
dç^rnières clauses, bien qu'insérées dans un contrat de ma- 
rjfige, ne sont pas des conventions matrimoniales, et le 
mineur devra êlre représenté d'après les règles du droit 
commun,, ppur y procéder valablement. 

Ç'e^t ainsi qu'il ne faudrait pa^ considérer conime per- 
m^i^psj pflpj,'pi:ticle 1398 la cession que ferait l'époux mi- 
neur, par le contrat de mariage, de ses droits dans une 
succession ;* ni une prétendue donation, qui ne serait en 
réalité que la reconnaissance d'un droit de propriété appar- 
tenante l'undea futuns époux; ' ni la re^Mitiond'an compte 



i *. Rodière et Pont, I, n'^ 41 ; Aubry et Rau, V, § 502, texte et 
note 24, p. 243; Pont, Traité des ki^pothèques, I, n* 551; Trop- 
long, traité des hypothèques, II, n* 637 bis. 

,• Grenoble, 5 août 1859, Sirey, 61, U, 21, et Dalloz, 62, II, 39; 

Limoges^ 2Q janvier 1862, Sirey, 62, II, 382, et Dalloz, 62j II, 39; 

Lwnoges?, 29 janvier IÇTO, Sirey, 79, II, 232, ^t Dalloz, 80, II, 255. 

' GassaUon, 11 décembre 1882, Sirey, 83, I, 411 ; Dalloz, 83, 1, 

132 y et JFrpince judiciaire, 82-83, p. 270. 
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de liUelle, qui est toujours soumise aux formalités de l'ar- 
ticle 472;* ni une clause qualifiée donation, mais renfer- 
maiit en réalité plus de charges que d'avantages pour 
l'époux prétendu donataire." 

Bans tous ces cas, et autres semblables, où il ne s'agit ni 
de conventions matrimoniales entre les époux, ni de dona- 
tions faites par l'un des deux à l'autre, ou à lun d'eux 
par des tiers, mais bien, suivant l'expression exacte d'un 
arrêt de la Cour de Cassation, « de conventions étrangères 
« à la formation et au règlement de l'association conju- 
« gale, »• l'article 1398 cesse d'être applicable.* 

305. — La femme mineure peut-elle, en adoptant le 
régime dotal, stipuler que ses immeubles dotaux seront 
aliénables? La question avait été discutée dans les pre- 
miers temps qui ont suivi la promulgation du Code, mais 
on s'accorde maintenant à reconnaître que cette clause est 
valable : en effet, si, dans certaines provinces dedroit écrit, 
l'inaiiénabilité dotale pouvait dans notre ancien droit être 
considérée comme une disposition d'ordre puWic, à laquelle 
la volonté d'un incapable ne pouvait déroger, il en est tout 
diflfêremmenl aujourd'hui. Le régime dotal n'a d'autre va- 
leur que celle que lui donne la volonté des parties qui 
l'adoptent : elles peuvent ne pas l'adopter, h plus forte rai- 
son peuvent-elles en atténuer tes effets en supprimant Kina- 
liénabilité dotale.* 

' MonlpeîHer, 18 mars 1868, Sirey, 68, TI, 119. 

• Riom, 11 jumet 1864, Sirey, 64, H, 161, et Dalloz, 67, ï, 475; 
Cassation, 10 décembre 1867, Sirey, 68, 1, 121, et Dalloz, 67, 1, 475. 

' Cassation, 23 février 1869, Sirey, 69, 1,193, et Dalloz, 69,1^ 179. 

*Rodière et Pont, I, n' 41; Aubry et Rau, V, § 502, texte et 
noie 29, p. 242; Laurent, XXI, n' 23; Larombière, Des obliga- 
tions, IV, article 1309, IL 

■ Nîmes, 6 janvier 1825, Sirey^ c. n.,V1II, II, 15 ; Agen, 25 avril 
1831, Sirey, 31, II, 154; Riom, 3 novembre 1840, Sirey, 41, 11,17.— 
Rodière et Pont, J, n* 41 ; Troplong, I, n"» 273 ; Aubry et Rau, V, § 502, 
texte et note 25, p. 243. — Conirà, Riom, 19 novembre 1809, Sirey, 
c. N., m, II, 147; Agen, 15 janvier 1824, Sirey, c. n., VII, 11,292. 
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La femme mineure, qui confère ainsi à son mm le pou- 
voir d'aliéner ses immeubles, peul-elle en même temps lui 
donner le droit de les aliéner sans observer les foitoalités 
de justice ? Peul-elle, notamment, lui donner le droit de 
faire le partage amiable et définitif d'une succession dont 
elle est héritière ? 

La négative est soutenue : les formes protectrices qui en- 
tourent l'aliénation des biens de mineur sont, dit-ou^ d'ordre 
public» etTarticle 6 du Code civil frappe de nullité toute 
renonciation à un droit d'ordre public. On ajoute que les 
formes prescrites pour l'aliénation des biens de mineur n'ont 
rien de commun avec les conventions matrimoniales, et 
que la liberté donnée par la loi au mineur ne s'applique 
qu'à ces conventions.* 

L'affirmative nous parait plus en harmonie avec les dis- 
positions de l'article 1398. Il y aurait, comme le disent très 
bien MM. Aubry et Rau, une véritable inconséquence à don- 
uer à la femme le droit de consentir par le contrat>E}d ma- 
riage toutes les conventions qu'elle aurait le droit de faire 
si elle était majeure, de lui conférer une majorité anticipée 
pour ces conventions, puis, lorsqu'il s'agirait de leur exé- 
cution, delà replacer en minorité.* 

Mtiis, pour que le mari ait ce droit, il faut que la femme 
le lui ait formellement accordé par le contrat : si le coiilrat 
est muet sur les formes de l'aliénation qu'il permet, cette 
aliénation ne pourra avoir lieu que dans les formes pres- 
crites pour les biens de mineur. En effet» la capacité que 
l'article 1398 accorde au mineur est limitée aux stipula- 
tions /contenues dans le contrat de mariage : tout ce que la 
femme mineure n'a pas réglé par ce contrat ne peut plus 



* Bordeaux, 25 janvier et !•' février 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 
184. - Laurent, XXI, n» 28. 

• Cassation, 12 janvier 1847, Sirey, 47, I, 241, et Dalloz, 47, 1, 
225. — Troplong, I, n* 275 ; Rodière et Pont, I, m 41; Aubryet 
Rau, V, § 502, texte et note 26, p. 243. 
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rétre, dprès le mariage, que dans la forme prescrite pour 
les biens démineur.* 

SOI. — La règle de l'article 4398 s'applique à toutes les 
conventions relatives au mariage que le contrat peut ren- 
fermer : ainsi, lorsque des parents font, dans le contrat de 
mariage d'un de leurs enfants, le partage de leurs biens 
entre ceux-ci, cette donation partage sera soumise à doux 
catégories de règles. Vis-à-vis des autres enfants, elte 
reste soumise aux règles ordinaires des donations partage ; 
mais, vis-b-vis de l'enfant dans le contrat de mariage du* 
quel elle est contenue, elle est soumise aux règles spéciales 
de l'article 1398. 

C'est ainsi, notararaent, qu'elle pourra être valable- 
ment acceptée par l'époux mineur lui-même, avec l'as- 
sistance de ses père et mère, et contrairement aux dis- 
positions de Farlicle 935, lorsqu'il s'agit de donations 
ordinaires.^ 

808. — B. Quelles personnes doivent asstsêer le tninew 
et en quelle forme. — L'article 1398 dit que le mineur doit 
êlne assisté des « personnes dont le consentement est né* 
^ ccssaire pour la validité du mariage. » Il devra donc 
être assisté par le père ; à défaut du père, par la mère, 
même si elle est remariée et dépouillée de la tutelle.* Nous 
avons dit, en effet, que le droit d'assistance accordé pat 
Farlicle f 398 était donné uniquement aux représentaotS'de 
la puissance paternelle, et non à ceux auxquels est confiée 
l'adnfîinistratiqfi lulélaire. 

Si l'époux mineur n'a plus ni père ni mère, il devra être 
assisté par ses ascendants, comme pour le mariage ; et, 



* Grenoble^ 16 décembre 1848, Sirey, 49, II, 417, et Dalloz, 49, 
II, 189. — Aubry et Rau, V, § 502, texte et note 27, p. 243-244; 
Laurent, XXI, n* 28. 

• Lyon, 30 décembre 1874, Dalloz, 77, II, 212. 

' Bastia, 3 février 1836, Sirey, 36, II, 247; Riom, 11 juillet 1864, 
Sirey, 64, II, 161, et Dalloz, 67, 1, 475. — Troplong, I, n' 281 ; Ro- 
dière et Pont, I, n^ 42. 
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comme pour le mariage aussi, s'il y a dissenttmeot entre 
les deux lignes, le partage emportera consenlemeoi. 

SOU. — L ascendant pourrait-il assister le mineur, s'il 
existait une opposition d'intérêts entre eux à propos de 
quelque clause du contrat de mariagO: comme si, par 
exemple, le contrat de mariage contenait ratification d'un 
partage antérieur annulable que Tuscendant a intérêt à 
voir ratifier ? 

La question est controversée. 

Pour soutenir que l'ascendant n a plus» en pareil cas, 
qualité pour assister le mineur, on invoque des ai^menls 
dont nous ne méconnaissons pas la gravité. La règle que 
eelui-Jà» qui est partie dans un contrat, ne peut pas autori- 
ser l'autre contractant est, dit-on, une régie inséparable de 
ridée de protection : l'opposition d'intérêts place celui qui 
doit autoriser entre ses intérêts personnels et son devoir de 
protecteur, et la loi ne veut pas, avec raison, de celte alter- 
native; l'autorisa ttOQ ne peut émaner que d'une personne 
impartiale et désintéressée* 

C'esit ainsi que^ dans le cas d'opposition d'intérêts avec 
l'incapable, la loi n'admet ni l'exercice du pouvoir tudélaire, 
ni rautûrisation donnée par le curateur du mineur éman- 
cipé ou le conseil judiciaire du prodigue» ni même l'accep- 
talion d'une donation par un ascendant.' 

La situation est la même lorsqu'il s'agit d'iauloriser les 
conventions matrimoniales du mineur ^ et la solution doit 
être identiquci* * 

S 10. — Malgré la gravité de cette argumentatrân^ nous 
croyons plus conforme au texte de l'articlâ 4398, et k la 
pensée de ce tex^e, de déclarer valable l'autorisation 
donnée par Tascendant^ même en cas d'opposition d'in- 
térèls. 



* Lyon, 24 juin 1868, Sirey, 69, II, 41. 

» Riom, 11 juillet 1864, Sùey, 64, II, 61, et Dalloz, 67, 1, 475.- 
Labbé, Diaaeriaiion, Sirey, 69, 1, 193* 
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• AimcLE? 1398» «205 

An texte d'abord: «Les conventions sont vaUMes 

« pourvu qu'if ail été assisté dans le contrat des^^ersonneis 
« doâi le consentement est nécessaire pour la validM du 
« mariage.'... . » Le texte ne distingue donc pas, suivant 
que l'ascendant a intérêt ou non dans les conventions qu^il 
autorise « 

4 la pensée du texte : « La loi, dit un arrêt très bien mon 
« tivé de la Cour de Cassation, en donnant exclusiveraent 
« à ceux dont le consentement est nécessaire pour la Vali- 
« dite du mariage qualité pour assister fe mineur dans iion 
« contrat de mariage, et en réunissant indivisfiblement 
« ces deux etttributions dans la même personne, a pensé 
« avec raison que celui qui présentait des< garanties silfir- 

< santés pour autoriser le mineure faire Tacte le = plus 
k important de la vie, et qui engage au plii's iiaut degré 

< ses intérêts de toute sorte, présentait au- moins' "lès 

< mêmes garanties pour rhabiliter à faire des conv^entiofnp 
« matrimoniales, et qu'il n'aurait en vue^querintérêtidu 
« mineur, aussi bien pour l'assister dans les cotivèniiovis 
« que le mariage rend nécessaire, qiae ^our consentir à son 
« mariage. a>* ■ • ^-r- "• ' 

Ajoutons cpie les inconvénients que srgniale l'opiâion 
que nous combattons sont, à noXv^ avis, moifis' gravies 
qu'elle ne les représente : pour que l'autorisation donïiéB 
par l'ascendant soit valable, il faut qu'il s'agisse^ réelle- 
ment de conventions matrimoniales, c'est-à-dire de /con- 
ventions faites en vue du mariage, et dans l'intérêt des 
époux; mais s-ils'agit de conventions étran^res à^fe^for- 
mation et au règlement de l'association conjugalev ailes 
ne seront pas protégées par l'article 13&8. * A ce moyen pi 
n'y a pas h craindre que l'ascendant sacrifie les intérêts du 
futur époux aux siens propres, en supposant que l'affeetion 
paternelle ne suffise pas à empêcher un calcul aussi triste.* 

* Arrêt cité i/i/r*; ^u 23 février 1869. 

• Toir les autorités citées sUprd, Tome 1, n* 189. 

» Cassation, 23 février 1869, Sirey, 69, ï, 193, et Dalloz, 69, ï, 
179. — Aubry et Rau, V, § 502^ texte et note 22, p. 242. 
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311.— Si répoux mineur est un enfent naturel re- 
connu, et que le père et la mère qui l'ont reconnu soi^t 
décédés, il devra être assisté pour le mariage!, et ptar^Aite 
pour la i^édactîon des conventions Tnatrimdniates.parnn 
tuteur ad Aoc, conformément aux dispositions de Tariieie 
459 : mais par qui ce tuteur devra4-il être nommé ? Est-ce 
par le tribunal, ou par un conseil de famille composé 
d'amis? 

La question est discutée, mais comme elle rentre dans 
Tétude de l'article 159, et non dans celle du contrat do ma- 
riage, nous nous bornons à constater que, si quelques au- 
teurs soutiennent que la nomination doit être faite parle 
tribunal,* l'opinion la plus accréditée enseigne que cette 
nomination doll émaner d'un conseil de famille composé 
d'amis.* 

919. ^ Si répoux mineur n'a pois d'ascendants, Taato- 
risattonf doit lui être donnée pour te mariage, et fMHr suite 
pour le contrat de mariage,'par le conseil de famitte,' d'après 
l'article 180. - 

On= a soutenu que la décision du conseil de faraiUe^ soit 
qu'elle autorise le contrat projeté, soit qu'elle le refuse, 
pouvait être déférée par les membres de la minorité au 
tribunal, conformément aux dispositions générales 'de l'ar- 
ticle 883 du Code de procédure civile.* Celte question sort 
aussi de notre domaine, careHe se rattache à l'examen de 
Particle <W. Aussi nous nous contentons de renvoyer à la 
dissertation dans la<{uelle M. Demolombe nous semble 
avoir démontré que la décision du conseil de famille éuût 
sonuveraine, qu'elle n'avait pas besoin d'étne homob^ée, 



' Duoaurroy, i^onnier et Roustein, Commentaire ihébri^ et 
pratique du Code civilf I, p. 155; Laurent II, n^ 345. 

■ Demolombe, III, n*89; Aubry et Rau, V, § 462, texte et note 
71, p. 80. 

» Valette^ sur Proudhon, I, p. 4^; note a; Rodière et Pont, I, 
n- 43. 
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et que la minorité disâidente ne pouvait la déférer nus tri- 

Jlia. ^ Ëo quelle forme le coosentemeiit des personnes 
qui assifiteot le mineur doit-il être donné ? Larlicle 4398 
dit que le mineur doit être « assislé dans de contrat^, d^es 
« persoBoeB dont le cons^atetaent est nécessaire pour la 
€ validité du mariage »« 

Cette formule, dit une première opinion, implique, la 
présence effective de ces personnes au moment de la ré- 
daction du contrat : elles ne pouvaient donc donner leur 
consentement avant le contrat, même si elles le donnaient 
par acte authentique, et que cet acte indiquât toutes les 
clauses que devra plus tard contenir le ooalrat de mai^iage. 
Eneffet» ditroo^ l'expression «o^m^a/toe» de rarticle. 1398, 
les expressions « consentement et assistance » de Uarlicie 
4095 supposent un consentement donné^au moment inème 
de 4'aete, par une personne qui y figure.». On a^^ute que 
cette exigence est fondée en raison :< lenotairea pour misp 
sion d'éclairer les parties sur le sens et la portée dBô'CQrt- 
veniions cfu'elles vont arrêter, et il faut que la partie qui 
assiste le oiineur soit pré&e;nte à cet examen^oniPadi4^toire, 
opii seul peut liiii permettre de donner son consentement 
en cminatssanoe de cause. : > < < 

D'toù cette opinion conclut'^ d'abord, que le consentement 
de la personne qui doit assister le mineur ne peut être 
danné à l'avance^ même par.un acte authentique et détail- 
lé; et, eo second Ëeu, que cette personne m pourra be 
&ifc représentep par un mandataire ; solution qW il fieiudra 
appliquer^ même si le consentement doit émaner du.eonseil 
de famille, dont tous les membres devront être présents au 
contrat de mariage.' 

S14. — Nous croyons que cette opinion^ rigoureuse et 



* Demolombe, m, n* 86. 

• Tbjry, Du contrat de nKtriage d^ mineurs, p. 1M9; Lau- 
réat, XXI, !!• 24-26. 
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298 CONTHAT D£ MAHIAGE. 

véritablement impraticable dans certaines situations, doit 
être écartée ; et que Tassistance réelle au contrai peut être 
remplacée soit par un acte de consentement, authentique 
et spécial, portant en détail les conventions que cette per- 
sonne autorise, soit par une procuration présentant les 
mêmes conditions d'authenticité et de précision. 

Faisons remarquer, d'abord, que la présence réefle de la 
personne qui doit autoriser est parfois impossible, si nous 
la supposons malade ou éloignée : faudra^t-ii attendï'e sa 
guérison ou aller chez elle pour faire le contrat de ma- 
riage ? Cette difliculté, disons mieux, cette impossibilité, 
se présentera plus fréquemment encore lorsque le consen- 
tement doit émaner du con'seil de famille ; à ce point qu'un 
partisan de la doctrine que nous combattons admet les 
membres du conseil de famille à se faire représenter par 
mandataire/ 

D un autre côté, lorsque la délibération du conseil de 
famille, OU' l'acte qui contient le consentement ou la pro- 
curation soiit détaillés, et indiquent toutes les conventions 
qui seront plus tard reproduites dans le contrat de ma- 
riage, il nous semble que le but de la loi est rempli, et que 
le mineur a été entouré de la protection que la loi a voulu 
lui assurer. 

' L'opinion que nous combattons fait remarquer que la 
présente simtthânée de toutes les personnes qui doivesl 
élre parties au! contrat présente des avantages^ que nous 
ne miécoh naissons pas dans une certaJiïe mesure, pour 
mieux les éclairer sur la portée des clauses du contrat. Mais 
nous répoudrons que celte présence simultanée n'est exigée 
que par Tarticle 1396, lorsqu'il s'agit des contre-Jettres ; et 
que l'expression assistance de l'article 1398 est loin d'avoir 
ta même portée, car nous assistons à un acte soit par nous- 
mêmes, soit par un Mandataire qui nous représente. 

Nous ajoutons que le législateur a bien, fait de ne pas 

* Odier, Du contrai de mariage, II, n* 600. 
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exiger celle préseoce eûeciive, qui eHi été parfois un 
ûbslacle insurmontdble à la rédaction du contrat de ma* 
riage^ et qui est suffisamment remplacée par une délibé- 
ration ou un acte détaillé, précis, constituant un con- 
sentement éclairé aux conventions matrimoniales du mi- 
neur.' 

Slft. — Dans l'opinion que nous adoptons, rautorisa- 
lion préalable donnée aux conventions matrimoniales 
n est valable qu'à la condition d'être spéciale, détaillée, 
d'indiquer toutes les conventions qui seront contenues dans 
le contrat. 

Ainsi il faudrait considérer comme nullei la procuration 
donnée par l'ascendant à un mandattaire, qu'il invaslirait 
d'un pouvoir général et illimité d'autoriser le naineur à 
faire toute espèce de conventions et de donations., ou la 
délibération par laquelle le conseil de famille, sans spéci- 
fier les conventions qu'il autorise, déléguerait le tuteur ou 
quelque membre du conseil pour «assister le mineur ddûs 
la rédaction du contrat de mariage. Ce n'est plus alors une 
protection donnée par l'ascendant qu par le conseil de 
famille, c'est une abdication de leur pouvoir hitélaire 
au. profil du mandataire ou du membre du conseil dési^ 
gné.' . .... 

Si les pouvoirs du délégué étaient insuf&36|nts,.Ie notaire 
qui reçoit le contrat de mariage serait responsabtf^ de>la 
nullité duxontratyiS'à^vis des parties, cair il a manqué à 
run.des.deYoirs,de&a profession» celui .d'éclairer les. parties 

■' ,. « . . - , .- . ••'■..'/.. 

* Aubry et Rau, V, § 502, texte et. note 28 et 29, p. 244k245 ; 
Colmet de Santerre, VI, n' 15 bis III et 15 bis IV j tiemolombe, 
XXllï,n«431. 

«CassatîOD, 19 niai's 1838, Sirey, 38, I, 200;'Cassâlidû, 15 no- 
vembre 1858, Sirey, 50, I, 385, et Dallosy 56, 1, 439;. I^moges^ i6 
avril 1869, Sirey, 70, H,.208, et Dalla?;, 71, \\, ia7;i Rennes,. i^.m^i 

1878, Sir^y, 80, 1, 166, et Dalloz, 79, 11,1; Cassation, 16 juin 

1879, Sirey, 80, 1, 166, et balloz, 80, I, 415. — Aubry et Rau, V, 
§ 502, texte et notes 28 et 29, p. 244-245; Demolombe, XXIII, 
n' 432. — Contra, Rodière et Pont, l,n' 44. 
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300 CONTRAT DE MARIAGE. 

sur les conséquences des actes qu'elles passent devanl lui, 
et aussi au devoir qui lui inconfibe de vérifier la capacité 
des personnes qui figurent dans les actes qu'il reçoit.* 

Enfin nous disons que la procuration donnée par l'as- 
cendant doit être authentique : nous en trouvons la preuve 
dans les articles 36 et 73, qui exigent cette authenticité si 
l'ascendant donne une procuration pour consentir au ma- 
riage ; les formes de la procuration doivent être les mêmes 
pour assister au contrat de mdriage, acte solennel qui est 
l'accessoire du mariage. 

816. — C. Quels sont /es effets de la nullité du contrat 
de mttriage du mineur. — Nous retrouvons ici une question 
que nous avons déjà rencontrée plusieurs fois, la question 
de la nullité absolue ou de la nullité relative du contrat de 
mariage ; et, fidèle à la doctrine que nous avons soutenue 
Ji propos des nullités de forme du contrat de mariage ou 
des contre-lettres, h propos de l'absence des futurs époux 
et à propos des vices du consentement, nous dirohs que la 
nullité qui résulte de ce que le mineur n'a pas été régu- 
lièrement assisté, lors delà rédaction de son contrat de 
mariage, est une nullité absolue. 

Les motifs que nous donnerons h Tappui de cette solu- 
tion sont les niêmes que ceux par nous donnés, pour com- 
battre Ja théorie de la nullité relative à ^rt>pos des vices 
du consentement.^ Le contrat de mariage est un acte iso- 
lennèl, irrévocable, qui intéresse noU seulettieni les futurs 
époux, mois aussi les enfants à naître de leur union, et les 
tiers qui traiteront avec eux pendant le cours du mariage : 
il faut que l'on sache, au mônîeht où il est fait, si cet acte 
important est valable ou nul ; il faut que celui des futurs 
époux, en faveur duquel la nullité existerait, ne soit pas 

^ ArrêtB ppéciié» Aq Rennes, 4 mai 1878, et de CaasatîoD, 16 
juin 1879. 

» Aubry et Rau, V, § 502, texte, p. 244; Demolombe, n' 432. — 
Contra, Rodière et Pont, I, n* 44. 

5 Suprà, Tome I, n" 283-291. 
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libre d'agir ou de ne pas «gir, a son gré. Du moment où le 
contrat n'accomplit pas les conditions internes ou externes 
prescrites par la loi, il est nul d'une nullité absolue, que 
tous les intéressés peuvent invoquer* 

« Attendu, dit la Cour de Cassation dans son arrêt du 
« 5 mars 4855, qu'aux termes des articles 1394 et 1395 
« toutes conventions matrimoniales doivent être rédigées 
« avant le mariage, par acte devant le notaire, et qu'elles ne 
4( peuvent recevoir aucun changement après la célébration 
« du mariage ; 

« Attendu que la solennité et l'immutabilité du f)ftcte 
« matrimonial n'intéressent pas seulement les époux, les 
n deux familles qui s'unissent et les enfants h naître, 
i qu'elles intéressent aussi les tiers dans leurs relations 
« avec les époux et avec les ayants droit de ceux-ci ; 

4( Attendu qu'aux termes de l'article 4398 lies con ven- 
te lions et les donations faites dans (e contrat par le ini- 
« neur habile à contracter mariage, ne sont valables que 
« s'il a été assisté par les personnes dont le consentement 
« est nécessaire pour la validité du mariage ; 

« Attendu que s'il dépendait de l'époux qui» après le 
^ mariag^;^, a contracté avec des tiers, de faire tomber ou 
« de laisser subsister les conventions matrimoniales,. ser 
« Ion qu'il lui plairait d'en demander ou de n'en pas de*- 
« mander la nujlité^ la condition des tiers demeurerait 
« perpétuellement incertaine, et qu'à leur égard le pacte 
« noatrimonial perdrait le caractère d'immutabilité que la 
a loi a voulu y attacher ; 

« Attendu qu'il n'y a pas lieu, en cçtte matière, à faire 
.« l'application de la règle en vertu de laquelle le mineur 
« peut seul attaquer les actes par lui consentis, hors des 
« limites de sa capacité, et que les tiers doivent être reçus 
« à exciper de la nullité du. contrat ^e mariage à laqqelle 
« ils ont intérêt. » * 

* Arrêt cité, ir{/rày du 5 mars 1855. 
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31f . — Pour combattre cette solution, et pour soutenir 
que la nullité résultant du défaut d'assistance du mineur 
n'est que relative, on invoque Tarticle 1125, aux termes 
duquel les personnes capables de s'engager ne peuvent 
opposer l'incapacité du mineur ; et Ton ajoute qu'il n'y a 
pas de raison suffisante pour écarter l'application de ce 
texte lorsqu'il s'agit de régler, entre les époux eux-mêmes, 
les effets du contrat de mariage passé par un incapable. 
Toutefois cette opinion reconnaît que, pendant le mariage, 
cette nullité ne pourra être ratifiée par l'époux incapable, 
el même que les tiers intéressés pourront s'en prévaloir ; 
mais ce n'est pas là, dit^on, une exception à l'article H25. 
c'est l'applfcation de ce principe que « la nullité d'un con- 
« trat qui peut être opposé aux tiers intéresse les tiers. » * 

Nous répondrons que l'article H25 n'est écrit que pour 
les ooiilrats ordinaires, ceux qui ne produisent effet 
qu'entre les parties contractantes ; mais le contrat de ma- 
riage a une portée beaucoup plus étendue, il est la loi des 
tiers* qui traiteront avec les époux pendant la durée du 
mariage, et à cause de cela les tiers qu'il intéresse en peu- 
vent invoquer la nullité. L'opinion que nous combattons 
admet cette première conséquence, mais elle dérive pré- 
cisément du caractère absolu de la nullité du contrat de 
mariage ; si la nullité était relative, il n'y aurait que le 
mineur, ou ceux qui ont le droit d'exercer ses actions, qui 
potirraient s'en prévaloir. 

Nous ajoutons que l'immutabilité des conventions ma- 
trimoniales s'oppose à toute ratification de cette nullité, 
non seulement pendant le mariage, mais après sa dissolu- 
tion : nous croyons avoir démontré cette proposition en 
traitant des vices du consentement dans le contrat de ma- 
riage.* 

♦ Laurent, XXI, n* 35. — Sic, Rodière et Pont, I, n* 46; Trop- 
long, I, n" 288; Aubry etJRau^ V, § 502, texte et note 30, p. 245; 
Colmet de Santerre, VJ, n« 15 hisV; Larombière, Des obîfga- 
iionèy article 1125, VL ' 

• Suprày Tome I, n" 283-291. 
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Enfin nous disons que, si les tiers peuvent demant^tr )a 
nullité du contrat de mariage de Tincapable, et si cette 
Dullilé ne peut jamais être ratifiée, elle pourra être invo- 
quée même par Tépoux capable : il n y a en effet que deux 
classes de nullité, les une^ absolues., les autres relatives* 
et on recomiatt ces dernières à ce double caractère qu'el- 
les ne peuvent êti'e invoquée^ que p^r la partie en faveur 
de laquelle elles sept introduites, et qu'elles ne peuvent 
être ratifiées. Nous ne pouvons admettre, pour notre part, 
cette classe spéciale de nullités qu'on voudrait introduire 
à propos du contrat de mariage, que les tiers pourraient 
invoquer, qui pourralei3t être ratifiées après le mariage, 
mais qui ne. pourraient l'être pendant le mariage, et qui 
cependant seraient des nullités relatives. 

Notre conclusion est donc que le contrat de mariage, nul 
par suite de Tincapacité du mineur^ est nul d'une nullité 
absolue, proposAbîa par tout intéressé, pouvant être invo- 
quée pendant trente ans, et qui ne peut être ratifiée..* . 

318. — La nullité du contrat de mariage du mineur 
étant absolue, elle ne peut être ratifiée ni par le silence du 
mineur devenu majeur, si prolongé que soit ce silence ; • 
ni par le conseutement ultérieur du conseil de famille qui 
devait assister le mineur, ce consentement fût-il produit à 
l'officier de l'état civil .au luoment. de la -célébration, du 
mariage ; * ni par la circonstance que, le mariage i qui. était 
entaché du même vice que le contrat, aurait été: v,alidé 
dans les couditiop^ de l'article 183 : les disppsiiians de cet 

• Cassation, 5 mars 1855, Sirey, 55, 1, 348, et Dalloz, 55, 1^ 103; 
Cassation, 19 juin 1872, Sirey, 72, 1, 281, et Dalloz, 72, 1,346; 
Niraes, 9 mars 1875, Sirey, 76^ r, 181; Cassation, 16 juin 1870, 
Sirey, 80^ I, 166, et Dalloz, 80> I> 415. — Demolorabe^ XXÏII^ 
n* 433; Thiry, Du contrat de mariage des mineurs ^ % IV^ p. 33^ 
46; Bertauld, Questions pratiques et doctrinales de Code Napo- 
léon, ly n*' 600-609; de FoUeville^ Traité du contrat pécuniaire 
de mariagey n" 112 et suiv. . . - . 

« Bourges, J8 novembre J856^ Sîrey^ 57, 11^ 299- . 

' Cassation, 20 juillet 186l9^ Sirey,5^^ I,849^^t I)ail9Zy59, I^ 279. 
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article ne çoocement que le mariage, point le contrat de 
mariage qui Fa précédé.* 

Ajoutons que la nullité étant absolue, il n y a pas à exa- 
miner si le mineur a été ou non lésé par le contrat qu'il a 
passé sans assistance : la question de savoir si le mineur 
est restitué tanquam minor aut tûnquam, lœsus ne peu! nat- 
tre que s'il s'agit d'une nullité relative, proposajble par le 
mineur seul.' 

310. — La nullité du contrat de mariage entraîne non 
seulement la nullité des clauses relatives au régime adopté 
par les époux, mais encore la nullité de toutes les conven- 
tions dont te contrat de mariage, est susceptible, notam* 
ment des donations de biens à venir qui y sont contenues, 
et même des doqatioas de bîeas présents qui n'auraient 
pas été régulièrement acceptées.:. ces.d<^natipn^ ne peuvent 
être faites que par contrat de mariage, et du moment où 
l'acte qui les^ontient est nul, elles sont elles-mêmes nulles, 
comme étant des clauses inséparables d'un :actje' dont la 
nullité est prononcée.' 

Il en serait différemment si. ces conventions^ tout en étant 
contenues dans le contrat de miariage. avaient une existence 
propre, comme une donaû^Mi ,de bîengi présente ré^lière- 
ment acceptée : cette convention esti^lors valtSible^. Q^r il y 
a en réalité dans le contrat' de ,mairiQge deux choses») des 
conventiij^ns m»trinr|onialas,. cmlles.çamme .teU^&5 et. uoc 
donation indépendante' et valabJe/ : . .• . .... 

a|90«.r^lei contrat de mairiagie doi mipieuré4,ai)t a/miilé, 
sous quel régime les époux seront-il mariés? ;. 
- Sous le régime de la société d'acquêt3> dit une première 
opinion, k La communauté, dit M. Bertauld, est en effet le 
« régime légal; j'en détache seulement les conséquences 

< Rjom^ 23 juin ia53, Sirey, 54^ II, 37, et Dalloz^ 55^ 11,321; 
Cassation, 13 juillet 1857, Sire y, 57^ I, 801, etDalloz,57, 1, 334. 
^ Cassation, Arrêt précité da 13 juiltet 1857* 
» Cassation, 19 juin 1872, Sirey, 72, 1, 281, et DaIloz,32, 1, 346. 
* Nimes, 30 août 1854, Dalloz, 56, 11/107. . i / 
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« auxquelles les contractants n'ont pas eu capacité pour 
« se soumettre ; j'applique le principe de la loi ; je me 
m conforme à son vœu, mais avec les restrictions et les 
€ tempéraments que comporte la situation ; je n'admets 
« pas par voie indirecte ce qui ne pourrait se faire direc* 
« tement ; je repousse les aliénations, les abandons, et je 
« ne laisse h la volonté de la loi, qui remplace la volonté 
«■ contractuelle absente, que la puissance d'opérer la con- 
« fusion des revenus et dos économies )>.* 

Nous croyons que les époux seront mariés sous le ré- 
gime de la communauté légale. Aux termes de Tarlicle 
t393, ce régime forme le droit commun de la France, c'est 
le régime des époux qui se sont mariés sans contrat ; et 
nous ajoutons que c'est le régime des époux dont le con- 
trat est annulé. Supposons qu'un mineur, dûment assisté, 
se marie sans avoir fait de contrat de mariage : il nous 
paraît impossible de ne pas lui appliquer la règle de l'ar- 
ticle 1393, et de ne pas déclarer qu'il est marié sous le ré- 
gime de la communauté légale, puisque l'article 1393 ne 
distingue pas entre l'époux majeur et l'époux mineur. S'il 
en est ainsi pour l'époux mineur qui n'a pas fait de con- 
trat, la solution doit être la même pour l'époux mineur 
dont le contrat est annulé. 

D'ailleurs, du moment où Ton n'applique pas les règles 
de la communauté légale, pourquoi réputer les époux ma- 
riéssous le régime de la communauté réduite aux acquêts? 
Nous verrons tout à l'heure que la même question se pré- 
sente pour la personne pourvue d'un conseil judiciaire, et 
qu'une opinion soutient que les époux seront mariés sous 
le régime de la séparation de biens : " il n'y a aucun motif 
pour ne pas soutenir la même théorie à propos du mineur, 
et il paraîtrait même plus logique de décider en faveur du 

* Questions pratiques ei doctrinales de Code Napoléon, I, n*' 



* Demolorabe, VIII, n* 740. 

GuiL. Mariage, i. 20 
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régime de la séparation de biens, qui sauvegarde mieux le 
pàlrirtiôîn'e'de rincapable. 

' Nous croyons qu'en dehors de Tarlicle 1 393, et du ré- 
gime de la communauté légale qu'il proclame, tout est 
arbitraire : aussi concluons-nous, avec une jurisprudence 
qu'on peut considérer maintenant comme définitive^' que 
la communauté sera le régime malrimoniaV du mineur 
dont le contrat est annulé.* 



Du contrat 4e rhariage de la personne pourvue d'un conseil 

judicimre. 

321. — Les développemenis que tious avens préseatés 
audéb^tde'^ettesection^^ en examin^at queiie <élatt la ca- 
p^ité reqùise.des futurs lépouK pour pouvoir arrêter Jeurs 
convetD.U'Oûa matrimoniales^ : va 19009 permeltre d'être très 
bref- sur la quiestion du contrdt de in.^iagë de la p^ 
scmnQippurvue id!un oonseil judietairer car nous n'aurons 
qu!à.fipp{j<^eri les.: principes que^. nous avons posés, à ce 
moment. ; ; i : 

i?louslavon0> dit qu'il fallaiâ avoir, pour faire do» oaaCrat 
dedibariage» 1^ capadtéipécessaire poiii4! Je genre de iCOQ** 
vieniions matcimoniates que l'on, veut radqptep c >tna(ià nous 

* Riom, 23 juin 1853^ Sîrey^ 54^ II, 37, et DallOz, 55, II, 321; 
GàWdatiôD75 mar^ ^1855;, Sirery^ 55^ ï,'*», ei bëllbz] fe5y Iyi03; 
Gàsâatlôti, 15' no"vembre 1858, Sirey; ^% I, 38fe/èt Dallo'z,^, I, 
«9: Caslsôliôn^ 20 jailfet 1859, Sii-éfy/ 5^, !, 849; et Dbllôz^SO, I, 
%i9\ UttïOg6S,'i7 a'vt'il <869, Srrey, 70, ITi 208^ et Dsflloz, 71, II, 
167; Nîmes, 9 mars 1875^ Sirey, 76,11^181; Cassation, t6 juin 
1879^ S[reyy86^ î, 116, et Dallez, 80, f," 415. ^ TYoplong, ï, »• 284; 
Rtidière M Poiit', r; n" 181; Aûfory et Rau; V,' § 502, texte et tiole 
31/p. 246;. Lûurèiil, XXl, n» 3ê. * 

*Suprà, Tome 1, ïT* B96-898(. - 
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avons ajouté qu'il fallait, en ce qui concerne la commu- 
nauté légale» apporter une restriction à cette fornnule. En 
effet, le législateur, en d(^cidant d'une façon absolue, dans 
Tarlicle '1393, que la communauté légale était le régime 
des époux qui se mariaient sans contrat, n'a point soumis 
racceptatîon de ce régime aux r*ègles ordinaires sur la ca- 
pacité d'aliéner : ff a vu dans le régime de la communauté 
légale une sorte de balance entre les intérêts des deux 
époux, et, à côté de l'aliénation qu'elle renferme éventuel- 
lement, une acquisition, éventuelle aussi, qui en diminue 
les dangers. 

Nous concluons de ces principes que si la personne pour- 
vue d'un conseil judiciaire se marie sans avoir fait de con- 
trat, elle sera mariée sous le régime de la communauté 
légale,* et, si elle fait un contrat, elle peut adopter ce régime 
sans avoir besoin de j'ass^islanee do ce conseil. 

A pIcB forte raison pourrait-elle adopter seule un régime 
ds communauté moins étendu que te régime de ta com- 
mutante légale, par exemple la cotmmunauté réduite aux 
acquêts ; ou le régime de la séparation de biens, qui sau- 
vegarde mjeixx encore i^^ intérêts de l'incapable, puisque 
lapropriétéet la jouissance de la fortune des deux époux 
leur restent propres.' 

Qmni au régime dotai oa au régime exclusif de com- 
iBQBauté, nous Croyopa que la personne pourvue d'un 
conseil judiciare ,pè«it les adopter sans ossistance, car ni 
Tun ni l'autre de ces régimes n'entraîne aliénation des 

» Agen^,2i iuilleit'l857^Sirey^ 57,11, 530, et Dallez, 57,11^168; 
Limoges^ E7 mai 1867j( Sirey, 67, II, 337; Ça^n^ 20, mgrs J878, 
Sirey^ 78, 11^; 105. — Aubry et RWj V, § 502,, texte et note 12^ 
p. 236-238; Colraet de Sjfinterre, VI^ n» iS^is XlV; Laurent, XXI, 
n" 40-41; de FoUe ville,. TrçUié du contrat pécuniaire de mariage, 
l, n* 110 pis. -* Conirày ea fîpveur du régime de la séparation do 
bieu«, JDemolon4)e, YUh x\] 737; et^.en faveur, du régime de la 
communauté réduite aux acquêts, Bertaqld^Quesi/oT^ pratiques 
et doctrinales de Code Napoléon, !> ii'*\620 ^t auiv. 

' Aubry et Rau et Colmet de Santerre, 0/>. et loc, citât. 
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biens de Tan ou Tautre des époux, maïs seulement Tadop- 
tion d'un certain mode de jouissance des revenus de ces 
biens/ 

Mais la personne pourvue d'un conseil judiciaire ne pourra 
ni adopter seule un régime emportant aliénation des biens 
dans une mesure plus large que la communauté i^le, 
comme le régime de la communauté universelle; ' ni, à 
plus forte raison, faire de donation de biens présents ou 
d'institution contractuelle au profit de son conjointe' 



§ m 

Du contrat de mariage de la personne atteinte de démence, 
interdite ou non interdite. 

322, — La question des conventions matrimoniales de 
l'aliéné, interdit judiciairement, ne se présente, bien en- 
tendu, que dans l'opinion de ceux qui admettent la validité 
du mariage de Tiulerdit ; et les principes que nous avons 
posés, sur le contrat de mariage des incapables ^n général, 
rend facile la solution de celte question. 

Il faut, avons-nous dit, la capacité nécessaire pour le 
genre de conventions matrimoniales que va faire l'inca- 
pable : or l'interdit étant frappé par l'article 502 d'une 
incapacité absolue de faire aucun acte civil après j'inler- 
diclioD, il s'ensuit que tout contrat de mariage qu'il aurait 

* Aubry et Rau, Op. et lac. citai. — Conirà, Colmet de San- 
lerre, VI, n* ib bis XV. 

* Aubry et Rau, Op. et loc. citai. 

•Bordeaux, 7 février 1855, Sirey, 56, II, 65,el Dalioz, 56,11, 
249; Pau, 31 juillet 1855, Sirey, 56, 11,65, et Dalioz, 56, II, 249; 
Agen, 21 juillet 1857, Sirey, 57, II, 168. — Demolombe, VIII, 
n* 739; Aubry et Rau, Op. et loc. ciiat. — Contra, Cassation, 24 
décembre 1856, Sirey, 57, 1, 245, et Dalioz, 57, I, 18; et Troplong, 
I, n- 297 et 298. 
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fait serait aul de droit, son mariage fût-il déclaré va* 
lable.* . 

L'opinion contraire a élé soutenue par M. Troplong,* 
mais, comme elle ne repose que sur la théorie de Tindivi- 
sibilité du mariage et du contrat de mariage, que nous 
avoas déjà réfulée/ nous n'avons pas à y revenir. 

Il n'y aura donc de valable^ que les convenlions matri- 
moniales qui auraient élé Cailes par le tuteur de Tinterdit^ 
son raandalaîre dans tous les actes de la vie civile. 

323. — L'interdit légalement peut-il se marier, et, dans 
le cas de l'afBrmative, faire seul ses conventions matrimo- 
niales? Nous avons, ailleurs, adopté l'opinion qu'il peut se 
marier, mais ^que, en ce qui concerne son patrimoine, les 
actes d'aliénation comme les actes d'administralion lui 
étaient défendus.* 

Dans ce système, il faut, par application de notre prin- 
cipe sur le contrat de mariage des incapables, décider que 
l'interdit légalement pas plus que l'interdit judiciairement, 
ne pourra faire de contrat de mariage, puisque nous assi* 
milons cet acte aux autres actes civils. 

3*4. — La personne atteinte d'aliénation mentale, mais 
dont riilterdiction n'a pas été prononcée, n'est frappée 
(l'aucune présomption générale d'incapacité : il suit île là 
que le contrat de mariage fait par elle, dans un ihtei'Vàlle 
lucide, et même les donationîs qu'elle y aurait consentiez 
au profit de son conjoint, sont valables. Lés héritiers de . 
l'aliéné ont seulenfient la ressource d'en faire pronomjer la 
nullité, par application de l'article 503, si l'interdiction 
élail prononcée plus lard, et s'ils prouvaient que les causes 

* Cassation^ 28 décembre 1831^ Sirey^ 32, I, 358. — Aubry et 
^aûj V, § 502, texte et note Uj p. 240; Colmet de Santerre, VI, 
u^ 15 bis VHI ; Laurent, XXI, n» 3'?. 

• 1, n- U7-119. , 
» Suprà, Tome I, n* 296. 

^ Trébutien, Caur9 élém^imrç de droit crimin^ 2* édition 
revue par Lainé-Deshayes et Guillouard, I, n* 315. 
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de l'inlerdiclion existaient notoirement à l'époque du con- 
trai de mariage;' ou par application de l'article 901, s'il 
s'agissait des donations faites au futur conjoint de l'aliéné, 
et s'ils établissaient que celui-ci n'était pas sain d'esprit au 
moment où il les a faites. 

3S5. — Si le contrat de mariage est fait par un sourd- 
muet, il faut examiner, pour savoir s'il est valable, si le 
sourd-muet en a compris la portée : en effet, l'infirmité 
dont le sourd-muet est atteint n'élève contre lui aucune in- 
capacité de plein droit, et, s'il s'est rendu compte des con- 
ventions matrimoniales qu'il faisait, soit parce qu'il était 
assisté d'un interprète, soit parce qu'il pouvait se faire 
comprendre .e( ^ompreiidre juj-môme }a portée ^e^ceBioon- 
ventions, elles seroal valablesk V , 

* Riom^ 17 juillet 1839^ Sirey, 40^ II, 66. 

• Cassation^ 23 décembre 1856, Sirey, 57, I^ 244. — Aubry ot 
Rau, V, § 502^ texte et notes 15 et 16^ p- 241 . , ^ , , ^ 

^ Paris, 3 août 185b, et ' Bordeaux, 2!^ décembre' 1856/ t)aïïoz, 
67, 11^ 17»-m. -^ Laterem, XXI/û* 88\ ' ' 
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CHAPITRE VI 



DE LAFORCX MOBÀIÏTB, DBS RF^BT^ tTBB L'mtEH^tll^TAtlOPr 
DU CONTRAT DB KARIA&E. 



3!|A. ~. Le contrât de mariage est une convention d'une 
nature spéciale, dont les effets sont beaucoup plus élendas 
que ceux d'une convention ordinaire ; tandis que celle-ci 
n*est destinée à produire effet qu'entre les parties contrac- 
tantes, le contrat de mariage, loi pécuniaire des époux et 
de ceux qui devront traiter avec eux pendant le cours du 
mariage, produira effet contre les tiers. 

C'est pour cette raison surtout que l'article 1394 prescrit 
la rédaction des contrats de mariage par acte notarié, et 
c'est l'un des motifs pour lesquels l'article 1395 défend tout 
changement aux conventions matrimoniales pendant le 
mariage : il ne faut pas que cette loi pécuniaire des époux 
puisse être modifiée au préjudice des tiers. 

C'est aussi pour ce motif qu'ont été édictés la loi du 10 
juillet 1850, qui organise la publicité du contrat de ma- 
riage des non-commerçants, de manière qu'ils ne puissent 
pas laisser croire aux tiers qu'ils sont mariés sous un ré- 
gime de liberté, alors qu'ils sont mariés sous un régime 
de restriction ; les articles 67 à 70 du Code de commerce, 
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qui pr^escrîvent \n publicité du cortlrai-dë rhariage des 
commerçants; enfin Tarticle 4997, qui ëxr^ 'queHes 
conlre-Iellres, pour avoir « 'effet à Féffard des <t"Wf, » 
soient rédigées h te stflle de la minute du contral-d« raa- 
fiagè.-' . ■ . . • .^ ■' . : ./...... 

Nous pouvons donc poser en principe que, par eteepUon 
à rariiclie 1165, qui porte que Jes cohventîoni nî'oM d'effet 
qu'euti^e'lës parties côhlractantes. qu'elles nenuisent point 
aux tiers, et ne leur profitent que dans le cas préro par 
Tarticfe f 181, le contrat de mdriiage et les stiputatrorts qu'il 
contient nuisent et profitent aux tiers. ' 

ai»y. — LtfS applicatfoBls deee prliicipe SôiitWôwbrfeu- 
ses : ainsi lès épout peuvent opposef aux liets les restric- 
tion â à la libre di^^o^tiorv deâ biens t^âdltaal du ré^me 
^tù'Hs ont adopté, par exemple du régtftie dotal ; ik peuvent 
invoquer les pouvoirs que lé contrat de mariage donne au 
mari èur les biens dfe la femm^e. ' 
" CVst ainsi encore quîe la Cour de Cassation* a jugé' a^-^c 
raiébn <fu'ii {)oàVaîtré&ulte'f de!* conventions matrimomles 
lé preuve qu'un immeuble,' ôiï'Un droit incorporel, dont le 
tfl^é ftdWînatif est airnôm du mari, appartient néanmcfias 
à la communauté.* Cette décision se justlflail (bailleurs *par 
tih âutréTnotff,'lt'ès bien misf en relief dans le rapport- de 
M. te' CôhsellIé^Conndly:f article ^t«B neiVappliqueipas 
àù'x'aè'tes qui' modifient la propriété,'et qui sotol opposables 
aux tiers, en principe général ;' et il s'agissait dans Késpère 
de môdlficiati-ôns apportées par le conif'ël' dé marfâgyaux 
dnyfte de propriété du mari. ' " 

Par le même motif, la clause du contrat de mariage d'un 
xorçmerçapt, porlantque Tacte de célébration du mariage 
vaudra quittance de la dot promise à la femme, aura effet à 
régarddesliôos ; el te. contrat rapproché de Tade decélé- 
brieition préuVera à teur égard le paiîement de celte dot, car 

♦ Cassation, 47 décembre 1878, Sirey, 74, I, 409, et Dallez, 74, 
1,145. 
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il y aià (undcle nyml datei certaioa» dana le^o^de rartide 
9â3 ^u Cod^, de commerce. V 

9fèS, ^ Si lescaavenUoQs.maLriiT)oi[\ial^sante(fet contre 
]e»,iîe»?SiComroeellesont effet contre. les parties, quelLe.çsjt 
la force probante qui s'y attache, soit au respect des tiers., 
9oît'(a«ii'es(>ept d^s {>arUfi\$i? Lea éopaçiatio^s. qu elles con- 
tienne^, fwu-telleg. preuve, jwqu!à iqpQriptipn de fja^x, nor 
iaflMiniefîtQn.oe qui concerne rapport ou k paiement de la 
dojl eoast^tés au contitat» Oju biejO/ces énonciatîons ne cons- 
tiluenilTeU^ que des présomptions pouvait dtre combattues 
par la preuve contraire?- /, . . . . , r . ., 

b'/Ofwûoo: qui .(^> trjoiinphéj après quelques ;hésit(iliK)es,* 
easetgqe que>du i»<oment ou les énioi>ciaUi>ns dn f^onirai de 
mori^ige sont^attaquées; pourcausede &imulaMeiip,(liappeuve 
de oette aimulation>ipje.ut, être faite ç^algré la foi ^\xe,h un 
acte: au(bentiquek4 (k\à^ tpreuve peut être rapppct^e, non 
seulement lorsque la personci^ qui attaque les énoncia,tfpns 
du coBtrat a une preuveiéorile^de la. simulation qu elle ,al- 
lèguie, maiS(au3$i<par/de simples :prés0mptiops, ^puyées 
il'un commi^Q^ernent de preuve p^r éorit,; et mè^içie^aïijs 
commencement de preuve ps^r écrite si lasimulationa po^r 
but^e feire .fraude à un droit..* • \ 

Gette solution est. ean$Di?me.a^ux principes .g^r^ux i^n 
i&atière. de simulation et de fraude : et; non^.ayon^ dit 
-qlieUe. n'était point en coatradictionavecia.règle de rim- 
Kmtabilitédesiqonventions matrimoniale^/ : > ,, 

3S9i.rrr A^ partir de quel moment les c^javent^onsm^i- 
trimoniales doivent-elles produire effet? Est-ce à paritir 

* Cassation^ 13 août 1868, Sirey, 69, I, 348. 

* Voir notamment Pàns^ 24 février 1865, Sîrey, 66^ II, 144, et 
Dallez, 65, II, 140. 

' Cassation, 2 mare 1852, Siray, 52, 1, 262, et Dalloz, 52, V^208; 
Rouena, 13 mai 1869 et 23 déceml)re 1871, Sirey, 72, 11^ 101 ; Poi- 
tiers, 18 août 1872, Sirey, 72, II, 230; Cassation, 21 février 1882, 
Dallez, 82, 1, 127; Cassation, 22 août 1882, Sirey, 83, 1, 25, et Dal- 
lez, 88, îj 296 ; QassalioQ, 7 mai 1884^ Sirey j, 85, ï, 28, et Dallez^ 
84,1,285. 

* Suprày Tome Ij n' 293. 
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du jour de k: (îélébt*àtian do mànagë, ou {>i€!n fout-il déci- 
der qu'une fbis le mariage célébfé, les conventions matri- 
rnoôiales de^Yont ptiodtirre éfitet du jour du contrat de tna- 
riage?-* •■•■•-'- ' ' ' 

La Cour de Cafifsmion a julgé; en cassant un arrêt de la 
Cour de Toulouse, que la célébration du mariage produit 
sur les conventions matrimoniales l'effet d'une condition 
qui,^ aux termes àé Farticle U79,' rétitoagît au j6\ir du 
contrat ; et qufé, par i^uite, les immeublés que la ftiture 
épousé s'est côWëtftué en dot sont dofatiï'et inaKénaWes 
da jour du eontrat dé mariage, et noû du jour du rïia- 
riage. ' ' 

■ 4' Attendu, dît l'arrêt, qtiè ^i l^flfel des icôhVerttîoflS ma- 
« trimotiîttles est Subordonné à révénemént' même dé la 
« eélébràttou du mariage, Itirsqtie cette Célébration a eu 
«•'lieu, |f accomplissement de la condition à, aux termes de 
«c rarticle1179 d^u Code civil;: un éflW rétroactif au jour 
« auquel l'engagement a été contracté ; 
"î4e "Attendu que cieft effet t^rrbabtif est a^plifeable en W- 
« ilètiô de' régime dotal; qtte' nôri Seulement' là loi qui 
<< règièi de régime ne contient' oasr* de dérogation à cet 
« égtfrrf, mais cjué '{)lusiéiirs de^s^s dîsplôsMJdris. ndtani- 
<c ment l'&niole' k ^8; en ^sup|]fosenl an èôntralre r'apjîlî- 
^îcfltlon;>* "'"*' • ' •' '■ ' -" '' ' " ' '' "' 

•L&'Gdttr de Toulouse, revenant sur sa jurisprudence, a 
adopté aussi' la thébrie de la rétroactivité des côfaveritîôns 
nwitrimkîfiialek' du jour dû contrat; dans' * une' hypothèse 'où 
celte^rélFéafctivitéiapparaU arec une de' ses' conséquences 
les ï^tu^ gravons. Il s'ôgisi^ait, en efltel, d'ujie hypothèque 
consentie aTanl le maridge par le futur époux sur les biens 
de la ftiture, «et 1^ dour a talidé l'hypothèque par lès motifs 
suivants : 

« Attendu qu'aux termes de l'article H 79 la condition 

« 18 décembre 1878, Sirey, 81, 1^353; Dallez^ 79, I, 441; et 
France judiciaire^ 78-79^ p. 233. 
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« açcpmplie a,uii. effet r^ro^cUf au }Our auquel i'eoA^gi^T. 
<( meot a été contracté ; quie les couventions aotétfiupM^l^s 
4c $paj subordonnées f^ .la. condiu^va sHSipeosiii^€t si nyfUia^ 
« consecutœ sunt ; que la célébration du mariage est Tévé^ 
« aenieol qui. réalise la coudiiiop, al que cette :OQodiUon 
« accomplie rétroagit au jour des conventions matrimo- 
« nialçs; .... 

« Que Ji'arUcle 1 179 poseîune règ^e générale' qui s'appli* 
« qjuje Aix ,cor\trat de mariage apmme aux ..contrats ordi^ 
« nairea ; que. par l'effet de oeUe^étroactivilé le contrat est 
4c réputé avoir ej^isié. dès le jo^r 9n il a été con^eonti, çooivie 
« s'il avait été pur et simple; , . 

c Qs^ea y^ertu deoe* principes, la. célébraMon diA ma- 
a riage,.. a.di^Tétl,roagijr bu jour, duicaptrat de.mariage«... .; 

« qu'il eu résjLilte comme un corollaire, riigoiufeuxi que 
i Bouirdfl^n . (le m^^i) avait capacilét pour:, flonsentir' une 
«.bjrpQthèq.ue, e^ que, rijypothèqup qu'il axiopsepti^. est 
« valable. »* .. ... .•.«.• . -■ -. •.•!'. i . .»•• ic 

J^ap..». ÇeUe thèse d^Ja» r,éU:aactivité»i:fo*njeU^nMînt 
jugée pa^ les. deiix. arrêts que nous veueiikft d'indiquer; a 
été co^bititue par U)us 1^ s ^ri^consultesqui ont.euià s'en 
ocqupfir dqpui§ Iprs; ; >Ï^Laç5oiflta,. dai^s le.Requeil dleSirey^ 
le5^réti^s,du.R^eil.dfi najUoz.el d«ia FrflUfie judwaire, 
enfin M. Vidal, dans l'intéressante £/uc{e citée' au rimméro 
préçédept, f!4ièyeDt contre J^lbéorie.de la.tîour puprônpe, 
çl mus proyoD^. que,|wrfi^ witiques soqt fondées- 1 ^ i . i . . 

Les ceavie^tioA?, matrînionialeii OQt été ^éfioies^ i^itiI^us c 
le régirent de^ iatér^ts pécuniaires |dealépoiUXHt^•CQln-^ 
meut doup'Ce règlemçat pourrait-il produiise effiB} avia^t ie 
mariage; ,quU e^t destiné à j^égjrau point de- vue péeu^ 
niaire 7 A un mqment où il ai 'y a ni mari ni: fenime^ peat-il 
y avoir une loi matrimoniale ? ,..»./!.. 

' Arrêt du 8 mai 1883, rapporté par M. Vidal, Etude sur les 
moyens organisés par la loi et la jurisprudence pour protéger 
les fiancé» contre leurs fraudes réciproquesi p. 132?-td4. • 

•Suprd, Tome I/nM. 
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316 CONTRAI DB MARIAGE. 

Prenonâ pour exemple Pespèùe jiigée par Tarrêl de là 
Cour de Toulouse : on a validé Thypothèque cOBsenUe 
avant le mariage par, nouâ ne pouvons pas dire lé méri, 
méis par le futur mari sur les biens de la'ftiture épouse. 
La prétendue rétroactivité de la éondilioii, dontnôUs allons 
parler tout à f heure, ne peut pa^- Idl donner la qUàlilë de 
niari avant la célébration du mariage : quel peut donc 
blei^ être son titre poùl* hypothéquer, ou polir aliéner, si 
le régime adopté le pei^rhet, les biens de celle qui il'e^t pas 
se femme î .. . . 

G'est, dit-on, la'rétroaclîyiié de la condition : mais il y a 
là, à notre avis, une véritable confusion. Le contrat de 
mariage est conditionnel eh ce sens que, destiné à régler 
les ii^térêts'dès épout, il né. produira aucUn'(?ffél8i le ma- 
riage n'est pas cfélébré : mais ce ti*ést pas là une obligation 
conditionnelle daiis^le 'sens jurldique^du mot, c'est-à-dire 
un rapport de droit actuel, soumis à un événetnent qui, 
une fote ^accompli, fera réputée ToMigation èxlstàrite du 
jour bû le liefî pritiiitif s'est forrtié. Ici; aucune rétr'oactï' 
vite ne peut fai^e répute^ les époUï mariés avant la celé- 
bi*ali(înh du mariage ! let, pdf siiite, i\ est impdissible de faire 
renfioht'er plus foin que là célébraiiofi dii Tnartrage^ le" règle- 
mèwt pécfuAiaîl^e' de le\irs' itilérêfè.XbMifié fetîisenttrè^ 
bf èti • WM. 'Alibt^j^ et ttàu' âéùé le passage ' que ttous avuiis 
ciré '^lùfe h'àtii;'''îl faut se g^ï'dé'r de ct/nfôhdre avec lé§ con- 
vention' cortdJtîbTmeHies ' « :ldè boflvëntioils OU dispositfôns 
€ tjuf, d'après' léut^nfatiire ou leur objél, 'éuppk)sent tîëçes- 
^ sâirëmerit retîstencè uU la ^éaFisatiôIl Ullérfëui-e' de cer- 
« tains farts* k • ' 

Cette Solution est d'ailleurs côfisacrée par la Cotil'de 
Cassaiiott elle-Thême, à propos de fa question femeuse de 
la date ^de Thypothèque légale de là femme mariée: la 
jurisprudence décide que Thypothèque de la femme pour 
gaï^àriiié .de îa.doi et fies çonveiitions^ matrimoniales ne 
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ARTICLE 18Ô7. 817 

(Ifite quejlajçuT da mçiri^gc), eti non du. jour du wût,rM;de 
mariage.* . 

yoici le double argument» que cçlte jurisprud^ce aous 
fournit : en premier Jieu^, uq argiupent d'ana^logie, , car 
si les époux sont réputés mariés du jour du contrat 
au point dç vue des pouvoirs du mari| comment 1^ 
répuler ppa mariés au point de vue de, rbjppthèqj*? 
légajei qui est donnée, à la femme préciséineut .pour la 
protéger ç;ontre lea eJQets de la puissancf^ m^iriLalp^ ; en 
second lieu, un argument d'inconvénient, qui nous.paratt 
grave. En effet, d^ns le sjstèine de la Cpui: de Çasaatjon 
et de la Cour de Tovilouse, lei fiitur mari aura. agi. v^*ble- 
ment comme mari depuis le contrat.de mariage, jus^q'^ la 
célébration du mariage, mais, pendant toute cette période» 
la future épouse n'aura aucune garantie conlj;e les résul-* 
lats de qette gestion maritale, . puis^que Thypothèq^e ne 
datera que du ipariage, , i 

Que l'on n'objecte pas la solutioi^ des articles 4 40i,|ilinéa 
t, et 1558,. alinéa 4 ; :il s'agif, dans pes testes* de prolégçr^ 
comme ÇjOus, le verrons, rirrévacabilité .des convepliofls 
matrimoniales, et ils sont inspirés par la uî.iÇme pen^^e 
que les firticles 1396. et 1397, qui règ;^enU^9 conditions de§ 
contre-lettjpes. Us opt pour, but, ïufi et 1- autre, .^'eropôcher 
lesépoMxde porteraileinte aux convepUop? miatr/mp^^'ale?.: 
ce sont dea^t^xtes d'exception, que l'on ne . saurait ^t^çdpe. 

O^el'on n'objeqtepçs non plus la jur(>prijcje9ç;efl:qui 
décide avec raison que les donati.ops faites ajijt.épç^u:^^ par 
des tiers dans le cçiijLtr^t de fpariage, pu les epg^geimepls 
particuliers que les futurs époux y prennent I ^9,vi$-à-vi§ 
de Taulre, remontent au jour du contrat de mariage/ Ce 
sont là des stipulations accessoires et vraiment .Cjpndjtjon-r 
nelles,,qui doivent^ dans la pensée de^ parties,, produire 

* Voir notamment Cassation, 22 janvier 7Ç, et F;appqrt (Je M. le 
conseiller Barafort, Sirey, 78, 1, 306, etDalIoz, 78, 1, 154. 

•Cassation, 26 janvier 1847, Sirey, 47, I, 147, et Dalloz, 47, 1, 
63; Cassation, 7 février 1872^ Sirey, 72, I, 73, et Dalioz, 7a, 1, 80. 
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318 CONTHfAT DE ÉAlilÀGE. 

effet du jour où rengagement est souscrit. Au cçnlraîre, 
FadoplTon' d'un régime matrimonial, avec les suites qù elle 
entratoe, ne petit réfrôactî^elneni précéder le mariage. 

Ti9«is les textes sont conformes à la théorie que nous dé- 
fendons: 

Article f39^r « ta communauté commence du jour du 
m mariage conUracté (îe?ant To/ficiér dé Tétai civil. » ' 

•AKîcle 1Ô4'»:' « te mari âevra radmim'stratïon des biens 
iiiAbVBXJti'fendaihit le mariage. % ' 

Article 1554 : « Les immeubles constitués eo dot ne peu- 
« viônt être alignés ou hypothéqués pendâwi iè rnariage. » 

Ajoutons iquë cette théorie était adoptée dans nôtre an- 
cieiV' droit, ainlsi que l'attosiô Polhrér dans lé passage que 
nous avons cité plus haut. 

Aussi teôncludils-noiis, aVec'M. Lacôînta, que nous hési- 
tonis'à croire que la' juHsprtldenéc Soît d^fii^îlivement fixée 
dans lë'séns des arrêts prééités 'de là Ciùr dé' Cassation et 
d^ Id'Coifr de Toulouse. ' ' ■ - - .... 

3*f ; — CômtneHt s^îritërprèlent les (^laù^ès dés contrais 
du mariage? Leur inlerprétalion est soumise d*âbord aux 
règlëîî géïiérales d'ihte^prétaltioti dés contrais : ' c'est 'ainsi 
qùfe rititerpréfàtion d'oil ke'faîr*è,'non pas en appréciant une 
clause fsdlément. irtaisi' éii 'là tà^prochani dé l'ensemble 
des stipufatrons titi côfttWit, cô'nfôrmëiTient à la règle posée 
par l'article H61,* 

Les règles spéciales à' 1'irrtefprêtdtïon tîes" contrat^ de 
mariage sont notamment les suivantes. / ' - • 

]En prunier liçjLi, la communauté. légalp étant le régime 
de drioil commun, les époux sont présumés avoir adapté 
ce régime sur tous les points auxquels ils h Y ont pas spé- 
cieiiemènt'déro^é'.* ^ ' / 

"Èti second tîeu, si les époux pnt adopté un régime déler- 

* 'CassatiorH.?-^ avril ^857^ DaJJgz, 57, I, .2^7. 

* Rouen, .11 juillet .1826, Sirey, c,.n,, VIJUj II, 258; Cassation, 
28 février 1828, Sirey^ c. n.^ IX^ 1, 44. — Aubry et Rau, V, § 504, 
texte et note 25, p. 274. 
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ARXiaE 13^3, 349 

roîné, et qoTl.j «t dans feiir cojofrat qmrifw^.chioi^ umbè* 

guë, celle clause devra s'inlerpréler 4ans le sens le plus 
favorable au régime adopté.* C'est aiosi que, sous le ré^ 
giraé dolal, les clauses devront s enlendre dans le sens le 
plus favorable à la dotalité.* 

Mais il faut tempérer celle règle par un troisième prin- 
cipe : c'est quCf $i riplérêl des tiers est en j>u, Ja cJause 
ambiguë devra s'iAlerpréler en Içur faveur,, car il n'esit pas 
juste de les rendre victimes d'uuQ obspu^ité^ qui nle^t pas 
leur œuvre.* . t . • . : , 

38*. — Les attributions r^spec)tiye3. des Cours d'appel 
et de la Gourde Cassation, dans rinterp^étatipn du contrat 
de mariage, doivent, se déterpiper par les :pi;iqcip^§ Siuir 
vanls. ... ;,.. ^ . 

La Cour de Çasp^tjon. doit examiner: Iç ^ens,eL la portée 
du contrat de inariagç à ua double point de vue.; m point 
de vue du régime. adopté par |ps épq]ux.,(aij .point. dft vue 
des conséquences légales que ce régime çiatrftqe;. Cesidaux 
questions sont des queS|ti|9Ji^ dç.drpit^ qup.l^ Cour dg ^^s- 
saliondoi^uger/.^ ..... ^ ,. . : n .i m 

M^is une, fois. le. réginie m^t.^i(flpi;iiqlpt,sçs,.Wi}séquQnaes 
légales bien, délermtrjé,e3, .?i quelque .ctei^e.pariiculjèrp et 
secondaire lOSt, aoibiguë et dpijl être inte?;pr^lpçj^, Fia^erprér: 
talion en appartfept souyerajnejpneiit a,^i; jV|gç^,4^frit|n1. . ,i 

{'M I m! -Mi ; .r. 

<Ca€)0,2I^P)aiA8f9,;I)^llo^,.5*^I^^fO^..,.. . .,,. ..in., .-», 

* Bordeaux, 22 juin 1849, Dalîoz, 52^ IL 186., . , . ^ 

» Rouen, 4 juillet 1874, Dalloz, 76, V, m: '\ ' ' ' ' ' ' '.' 

* Cassation,' 4 juin ifeBô, Sirey, 6Ô, 1, 743, et Dôlliz* fe) t; âfâ ; 
Ca88atioD,6 juin 1858, Siroir^^, I,417;'et Dallosdy 58,< I,âdâ>;<!:iB(s^' = 
salioQ, lajaavje^ 1837, Oalio:(,.67, I> M^; Gaissationyâ6maH873, 
Dalloz, 73, 1, 480; Cassation, 13 novembre 1876, DaJiioz^. 78,. I,, 1^.1.; 

* Cassation, 26 juillet 18^2, Dalloz^ 52, I, 249; Ça^salion^ 9 4^ 
cembre 1856, Dalldz, S7, ï, ll7 ; Cassation^ '26' juin 1861^ Ballôz, 
61, 1, 419; Cassation, 31 janvier 1872, Dalloz, 73, I, 70; Cassation, 
3 juillet 1872, Dalloz, 73, 1/369; Cassatiorl, i3 mai t88S, Sirey, $5, 
I, ai2 ; Dalloz, 86, i j 204-, et Frcùnce fuàiciatre, 84^5, 423. 
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CHAPITRE VII 



DU RÉGIME MATRIMONIAL DU FRANÇAIS QUI SE MAIUE A l'ÉTRANGEH, 

OU DE l'Étranger qui se marie en frange, et de la non- 
rétroactivité DES lois relatives AU CONTRAT DE MARIAGE. 



333. — Lorsqu'un Français se marie à Tétranger, la 
première question que fait naître le contrat de mariage de 
ce Français est celle-ci : doit-on exiger pour ce contrat les 
formes solennelles prescrites par rarlicle 1394, ou doit-on 
permettre de le faire même en la forme sous seing privé, 
si elle est permise par la loi du lieu où il se trouve ? 

Cette question se rattache à une question plus générale, 
la question de savoir si la règle locus régit aetum est appli- 
cable aux actes solennels. 

M. Laurent, fidèle à la doctrine générale qu'il a soutenue 
à propos de cette question, enseigne que les contrats de 
mariage ne peuvent être faits, à l'étranger comme en 
France, qu'en la forme authentique. Il en donne deux mo- 
tifs principaux : le premier, c'est que dans les contrats so- 
lennels le consentement n'existe que lorsqu'il est exprimé 
dans les formes voulues par la loi ; quand ces formes 
n'ont pas été observées, dit-il, il n'y a pas de consentement, 
et, par suite, pas de contrat. Il ajoute que ce n'est pas vio- 
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Iftr la maxime /ocws régit actum, car, pour juger de la vali- 
dité de l'acte authentique reçu à Télranger, on appliquera 
la loi du lieu où il a été reçu. L'alhenticité, dit-il, est de 
Fessence de l'acte ; la forme de l'aulhenticilé est une con- 
dition extrinsèque.* 

334. — Nous croyons que le contrat de mariage, comme 
tout autre acte pour lequel la loi française exige la solen- 
nité, peut être fait à l'étranger même en la forme sous 
seing privé, si la loi élrangèrfi l'autorise, et cela par les 
motifs suivants. 

En premier lieu, la question de savoir si un acte doit être 
reçu en la forme authentique, ou en la forme sous seing 
prjvéi jest unequ^fition de forme de l'acte^iet ce» queslionâ 
soni végm p^r la/loidja.lieU/Oiù l'^ote.ost pasaéi. iNous re- 
contnaissons queila forme a^iei iwe. importance exx^eption- 
nelle, et qu'elle est destinée, dans la pensée du législateur 
français, h assurer le consentement libre et éclairé des par- 
lies : mais ce n'en est pas moins une question de forme, et 
à ce tiVç, elle est soumise ivia.r.ôgle/pcjif&f^gîLûc/i^w^. 

En second ,1 jeu,' comn^et l'observe, ^yeci gronda ra,isqr^ 
M. Demplombe^ l'appliçatLOi^.de.oettQ rè|;le.ôst.aéceâ$aire : 
qu arriver^it-rilvçn eflfot si rQfficieriPiib^c.étrwg^r ,refiji/*^,* 
derecevoirim contrat de. mariage qui nl^st p43 d^a? sej^ 
auributioosj et pour (IjequollAilqi flpi sjQ.n paye^ .nei ïmMf^mif^ 
au«Qapouypir.?.. : . .. . ■ .--i , ...'-.,.• • - .;.îii^ r-. '.n-i » 

En troisième lieu, il y aurait ujo.^TftVjQ.in^onMéDifttlt à 
annuler une convention faite de.hqono.<foi,f ,,çyiV|ÇiQ,t -la. 
forme du pays où se. trouvent les époux: f W'eçtnon pas 
« effrayé, dit M. Demolombe, de t'iojustiee,.du dés!0r<lire 
« que produirait l'annulalion des actes sincèrement^ bon- 
<i nêtement passés en pays, étranger, et sur la foi.desquelsi 
^ des droits très importants ont pu s'|élali)lv,-^.d^ familles: 
« même se former ? j^ ?. . . . .; .; 

M, n»99, etXXÎ^n*49i ' ' ' ' ' ^. •:. • 

«Pariai, 11 mailSlô^ Sir0y,c:N.yVvII,i4O; Panip, 82- novembre' 
GuiL. Mariage, i. 21 
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322 CONTRAT DE MARIAGE. 

835. — Les conséquences qui découlent de, la solution 
que nous venons d'adopter sont importauLtes : 

1® Le contrat de mariage pourra être fait à Tétrçinger ea 
la forme sous seing privé.' . i 

2^ Il ne sera soumis ni à rappiicatiop d^ la ioj du lOjuil- 
let 1850, sur la publicité du, contrat dô jnafjii^e d^^.noD- 
commerçants, ni à rappliGati<^n.jde;.r9riiicle.97 4u Code de 
commerce, sur la publicité ducootrat de mariagades com- 
merçants.' 

3^ Les conventions matrimoniales pourrontèlre modifiées 
après la célébration du mariage. 'i - : m . 

336. — Les conventions matrimoniales du Français. qui 
se marie à l'étranger font naître une; seconde, question : si 
les époux n'ont pas fait de contrat, «d'après^ quelle. Joi leurs 
conventions matrimoniales seront-elles régies? ' . . 

Lorsque les futurs époux sont domiciliés: dans, tetruème 
pays, la doctrine ancienne et la doctrine, moderne péf)^n- 
dent généralement qu'on appliquera te loi de leur.iJQjniciie 
au moment de leur mariage : «. . r. ., .: ". 

« La communauté, disait LjBbrun^ spfbrmeppr unacon- 
« vention expresse ou par uhconsentemeDtj tacite.: parce 
« que, si les futurs conjoints ne la stipulent; pa6', «èi qu'ils 
« soient domiciliés en pays de <QominuDattl6, i lors^'ils ^e 
« marient, on conclut qu'ils se /sonti.raipfX)rtésii à la cou- 
« tume, qui dispose au lieu de rhommé/ daàsiile&iaifoires 
« importantes, comme dans, les mariages étales suiGces- 
« sions. Cette présomption a ses autorités dans le dcoit, 

1828, Sirey, c. n., IX, II, 157 ; Cassation, 18 avril 1865^ Sirqy, 65, 
I, 317 ; Rennes, 4 mars 1880, Sirey, 81^ II, 265, et Dalloz, 81, II, 
210. — Troplong, I, n* 188; Aubry et Rau, V, § 503^ texte et note 
4, p. 248; Demolombe, I, n' 106. 

< Cassation, 18 avril 1865, Sirey, 65, ï, 317, et Dalloz, 65^ 1, 342. 

• Arrêt précité de Rennes, du 4 mars 1880. 

» Montpellier, 25 avril 1844, Sirey, 45, II, 7, et Dalloz, 45, 11, 36; 
Cassation, 11 juillet 1855, Sirey, 55, I, 699, et Dalloz, 56, 1, 9 ; 
Toulouse, 7 mai 1866, Dalloz, 66, II, 109 ; Cassation, 29 décembre 
1867, Sirey, 68, 1, 134. 
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m qui décide souvent que pour les choses qu'on a onriises 
« en contractant, on est censé s'être rapporté à lu- 
« sage.... »* 

« La communauté légale, écrit avec raison M. Démo- 
li lombe, ne régit pas les biens des époux par l'effet immé- 
« diat et nécessaire de la loi elle-même, mais bien par 
« l'effet de la convention tacite et volontaire des époux : 
<f cet argument, qu'on faisait autrefois sous les coutumes, 
« est encore vrai aujourd'hui. » • 

Du moment où les époux ne font pas de contrat de ma- 
riage, la vraisemblance est qu'ils entendent adopter le ré- 
gime usité au lieu où ils habitent : ils connaissent ce 
régime, ils le voient pratiquer autour d'eux, c'est lui qu'ils 
ont dû avoir en vue lorsqu'ils se sont mariés sans régler 
par écrit les conditions civiles de leur union.' 

887. — La question est plus difficile si, comme il arrive 
fréquemment, un seul des futurs époux est domicilié à l'é- 
tranger, et l'autre en France : les uns tiennent pour le do- 
micile du mari au moment du mariage,* les autres, dont 
nous adoptons l'opinion, pour le domicile matrimonial, 
c'est-à-dire pour le lieu où les époux se sont fixés au mo- 
ment de la célébration du mariage. Notre motif est toujours 
le même : à défaut de stipulation contraire, il est probable 
que les époux ont eu en vue la loi du lieu où ils vont fixer 
leur domicile. Mais, en l'absence de tout fait indiquant 
d'une manière certaine l'intention des futurs époux de 
fixer leur domicile dans un lieu autre que le domicile du 
mari, c'est d'après la loi du domicile du mari, chef de l'as- 
sociation conjugale, que les conventions matrimoniales 
devront être régies. 

* Lebrun, Traité de la communauté. Livre I, Chapitre II, n" 1. 
— Sic, Pothier, De la communauté, n** 10 et suiv. 

* ], n- 87. 

» Duranton, XIV, n* 88 ; Troplong, I, n' 33; Aubry et Rau^ V, 
§ 504 biSy texte et note 1, p. 275. 

* Fœlix, Droit international privée n"' 20, 27 et 6^. 
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Celte solution, que nous proposons, était la plus accré- 
ditée dans notre ancien droit ; après avoir établi que la loi 
que Ton suivra sera celle du domicile du mari; Lebrun 
ajoutait : 

« Il est important d'observer que par le domicile du mari 
« on entend le lieu où le mari mène sa femme et va s'éta- 
it blir immédiatement après la célébration : c'est le domi- 
« cile que les conjoints se sont destiné en se mariant, 
« domidlium matrimonii. pour se servir de l'expression 
4c de la loi 5, ff., de riiu nuptiarum. » ' 

De même Pothier disait : 

« Si l'homme, en se mariant, avait intention de fixer son 
« domicile dans le pays de la femme ; par exemple, si un 
« Lyonnais venait à Orléans épouser une femme dans le 
« dessein de fixer son domicile à Orléans ; ce Lyonnais 
« serait en ce cas censé avoir abdiqué son domicile de 
« Lyon, et en avoir acquis un h Orléans, à la loi duquel il 
« doit être censé s'être soumis. » • 

Cette solution est généralement admise dans notre droit 
nouveau.' 

338. — Les solutions que nous venons de donner, à 
propos des conventions matrimoniales du Français à l'é- 
tranger, vont nous permettre de résoudre facilement, et 
par l'application des mêmes principes, les questions rela- 
tives aux conventions matrimoniales de l'étranger en 
France. 

• Traité de la communauté, Livre I, Chapitre 11^ n* 42. 

• De la communauté, n* 15. 

• Cassation^ 29 décembre 1836, Sirey, 37, I, 437 ; Cassation, 11 
juillet 1855, Sirey, 55, I^ 699 ; Alger^ !•' mai 1867, Sirey, 68, 11^ 49; 
Gourde justice de Genève, 7 septembre 1885, Sirey, 86, IV, 15; 
Pau^ 26 juillet 1886, Dalloz, 87, 11, 63. — Compar., Cassation, 15 
juillet 1885, Sirey, 86, 1, 225, et Dalloz,85, 1,451; Cassation, 18 mai 
1886, Sirey, 86^ 1, 243, et Pandectes françaises, 86, I, 156. — Voir, 
quant au régime matrimonial des Israélites algériens, Cassation, 
6 juin 1883, Sirey, 84, 1, 99.— Compar, Ricaud, Des régimes ma- 
trimoniaux au point de vue du droit international privé, Paris, 
1887 ; el Pequy, Revue générale du droit, 1887, p. 297 et suiv. 
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Si deux étrangers, domiciliés en France, s'y marient 
sans faire de contrat de mariage, ils seront réputés mariés 
sous le régime de la communauté, qui est en France le ré- 
gime des époux qui se marient sans contrat.* 

Si un étranger épouse une Française, leurs conventions 
matrinioniales seront régies par la loi du domicile que 
vont prendre les époux aussitôt après le mariage, et. en 
cas d'incertitude sur ce point, par la loi du domicile du 
mari étranger.^- 

339. — Une fois les conventions matrimoniales du 
Français à l'étranger, ou de l'étranger en France, ainsi dé- 
terminées par la loi du domicile matrimonial, ces conven- 
tions ne peuvent se modifier ni par la naturalisation posté- 
rieure du mari à l'étranger,* ni, à plus forte raison, par le 
changement de domicile des époux.* Les conventions ma- 
tripioniales, légalement présumées, ont en effet la même 
force que si elles étaient rédigées par écrit, et le change- 
ment de nationalité ou de domicile des époux, qui auraient 
fait un contrat de mariage écrit, ne pourrait avoir aucune 
influence sur cet acte. 

340. — Les principes que nous venons d'exposer sur 
les conventions matrimoniares, envisagées quant au lieu, 
vont nous servir à résoudre les questions qu'elles font 
naître quant au temps : de même que le contrat de ma- 
riage doit être irrévocablement régi par la loi du lieu du 
domicile matrimonial, de même il doit être irrévocable- 



* Paris, 3 août 1849, Sirey, 49, II, 420; Paris, 15 décembre 1853, 
Sirey, 54, II, 106, et Dalloz, 55, II, 192 ; Aix, 27 novembre 1854, 
Sirey, 56, II, 222. 

' Cassation, 4 mars 1857, Sirey, 57, I, 247 ; Alger, 16 février 
1867, Sirey, 68, II, 48; Cassation, 3 juin 1874, Dalloz, 75, 1, 30; 
Angers, 4 février 1875, Dalloz, 76, II, 126; Bordeaux, 24 mai 
1876, Dalloz, 78, II, 79; Aix, 12 mars 1878, Sirey, 78, II, 265. — 
Conirà, Aix, 7 février 1882, Sirey, 83, II, 110. 

» Metz, 9juin 1852, Dalloz, 52, II, 190. 

* Cassation, 30 janvier 1854, Sirey, 54, I, 268, et Dalloz, 54, 1,61. 
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ment régi par la loi de l'époque à laquelle le mariage a été 
célébré. 

Supposons, en effet, que le contrat de mariage ait été 
rédigé par écrit : les lois qui viendront, au cours du ma- 
riage, modifier soit les conditions d'emploi de la dot, soit 
la distinction des biens en meubles et immeubles, ne 
peuvent, sans effet rétroaclif, et sans porter atteinte à des 
droits acquis, paralyser les clauses formelles par lesquelles 
les parties ont entendu régir leurs biens pour l'avenir. Or, 
que les conventions matrimoniales soient écrites par les 
parties, ou présumées par la loi et adoptées par le silence 
des parties, elles ont la même force, et la loi nouvelle n'y 
peut porter atteinte.' 

* Rouen, 21 avril 1809, Sirey, c. n., III, II, 58 ; Bruxelles, 21 
août 1814, Sirey, c. n., IV, II, 406; Cassation^ 27 janvier 1840, 
Sirey, 40, I, 260; Chambéry, 19 juin 1861, Sirey, 62, II, 169, et 
Dalloz, 62, V, 86; Bordeaux, 3 mai 1876, Sirey, 77, II, 6. 
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DEUXIÈME PARTIE 



DE LA COMMUNAUTE LEGALE 



941. — « La communauté entre conjoints par mariage 
« est. dit Pothier, une espèce de société de biens qu'un 
« homme et une femme contractent lorsqu'ils se ma- 
« rient. » * 

Cette définition, appliquée à la communauté légale, est 
exacte encore sous Tempire du Code civil. 

La communauté légale est « une société » : elle a un actif 
et un passif, un administrateur qui est le mari, des revenus 
et des charges annuelles ; elle naît avec le mariage, et se 
dissout soit avec lui, soit par la séparation de corps ou la 
séparation de biens principale. 

34S. — La communauté légale est, disons-nous, une 
« espèce de société » : elle appartient au genre des socié- 
tés, mais dans ce genre elle constitue une espèce toute 
particulière, avec sa physionomie à part. 

Voici quelques-unes des différences principales avec les 
sociétés en général qui caractérisent la communauté légale, 
au triple point de vue de son point de départ, de son admi- 
nistration et de sa dissolution. 

* Traité de la communauté^ n* 1. 
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328 CONTRAT DE MARIAGE. 

Quant au poinl de départ, l'article 1399 assigne à la 
communauté un point de départ invariable, le jour du 
mariage, tandis que Tarticle 1843 permet aux associés de 
fixer comme bon leur sdrable le jour où la société com- 
meoce» 

Quant à Tadministration, lé mari a comme chef de la 
communauté des pouvoirs auxquels Tarticle 1388 ne per- 
met pas de porter atteinte, tandis que les articles 1856 et 
suivants autorisent les associés ordinaires à choisKr ()elui 
ou ceux d'eûtre elix qui administrera k société. 

Quant à la diteolotio^, la communauté ne se dissout que 
dans ks cas et de la manière' indiquée par la loi : au con- 
tratrc) dans les sociétés^ les associés peuvent déterminer 
à leur gré Tépoque de la dissolution, et même dissoudre 
la société avant le terme qu ils lui ont assigné (article 1865). 

Les autres différences entre la communauté légale et les 
sociétés ordinaires apparaîtront au cours de ce traité, et 
ces indications suffisent en ce moment pour justifier la 
définition de Pothier. et pour montrer que la société entre 
époux est une société à part ; ce qui .s'explique parce qu'elle 
n'est que la conséquence du mariage lui-raèm^. 

343. — Le mot communauté a trois acceptions princi- 
pales : tantôt il désigne la société qui s'est formée entre 
les époux ; c'est ainsi que Ton parle de l-époque à laquelle 
la communauté commence, et de l'époque de sa dissolu- 
tion. Tantôt il indique les biens mis en commun : dans cette 
acception, on dit que la communauté est opulente, qu elle a 
un actif et un passif, on parle de son administration. Enfin 
le mot communauté signifie parfois les époux considérés 
comme communs en biens, par opposition aux époux envi- 
sagés individuellement : on dit dans ce sens que la commu- 
nauté est créancière ou débitrice, c'est-à-dire que les époux 
communs en biens ont en cette qualité une créance ou une 
dette envers l'un d'eux.* 

* Aubry et Rau, V, § 505, note 1, p. 277 ; Colmet de Saoterre, 
VI, !!• 18 bis L 
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On appelle biens de communauté, acquêts ou conquêls, 
les biens mis en commun, ei biens propres, les biens dont 
la loi ou la convention réserve aux époux la propriété : 
cette distinction importante, soit au point de vue des pou- 
voirs du mari comme chef de la communauté, soit au point 
de vue des droits des créanciers de la communauté, sera 
étudiée lorsque nous traiterons de la composition de l'actif 
de la communauté. 

344. — La communauté légale est ainsi appelée, 
comme nous l'avons vu, non parce que la loi l'impose aux 
époux, mais parce que, à défaut de stipulation contraire, 
elle suppose chez eux l'intention d'adopter le régime de la 
communauté telle qu'elle Ta organisé. On l'oppose à la 
communauté conventionnelle, en ce sens que les conditions 
de Tune sont réglées par la loi, tandis que les conditions 
de l'autre le sont par les stipulations des parties. 

Mais la base des deux communautés, légale ou conven- 
tionnelle, est la même, la volonté des parties, volonté ex- 
presse dans un cas, volonté présumée dans l'autre. Déjà 
nous avons vu une conséquence importante de cette idée, 
lorsque nous avons examiné quel est Je régime matrimo- 
nial du Français qui se marie à l'étranger, ou de l'étranger 
qui se marie en France.* 

34ft. — La communauté, cette espèce de société de 
biens entre époux, forme-t-elle un être moral, distinct de 
la personne des époux ? Ou bien ne doit-on entendre par le 
mol de communauté que les époux eux-mêmes, envisagés 
comme communs en biens, par opposition avec le patri- 
moine propre et les intérêts individuels de chacun d'eux ? 

La question est controversée. 

Pour soutenir que la communauté forme un être moral, 
on invoque d'abord la terminologie de la loi, qui parle 
sans cesse de la communauté, de son patrimoine, des ré- 
compenses ou indemnités qu'elle doit aux époux ou que 

* Supràj Tome I, n- 336-338. 
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les époux lui doivent (articles 1433 et 1437). On ajoute que 
la communauté a ses dettes propres, de telle manière que 
si le mari et la femme s'obligent solidairement envers un 
tiersj la délie n'incombe ni au tnari, ni à la femme, qui 
n'est obligée que comme caution, mais à la communauté 
seule; quelle apparaît entre les époux comme un déposi- 
taire, et qu'elle est à ce titre débitrice vis-à-vis de chacun 
d'eux des valeurs propres qu'elle a encaissées ; qu'enfln 
tout le systèrtie de liquidation de la communauté repose 
sur l'idée d'une pefrsonne morale. 

Toutes ces conséquences ne s'expliquent, dit-on, que si 
on les fait découler de l'existence de la communauté être 
moral, distincte de la personne dés époux/ 

L'opinion contraire nous paraît plus juridique. 

Ecartons d'abord l'argument que l'on veut tirer de la 
terminologie du Code : les rédacteurs du Code, comme les 
jurisconsultes anciens et comtne les jurrseoosultes mo- 
dernes, employent le mol communauté pour* désigner les 
époux communs en biens, par opposition aux époux envi- 
sagés individuellement, comme propriétaires de leur patri- 
moine non mis en commun ; mais ce n'est là qu'une forme 
plus commode de langage, qui ne résout en rien la question 
que nous examinons. 

Ceci posé, aucun texte ne présente la communauté 
comme une personne morale, avec un patrimoine à elle, 
et toute son organisation s'explique bien mieux avec 
l'idée d'une co-propriété des deux époux qu'avec l'inter- 
vention de cette troisième personne. Les deux époux, en 
se mariant, mettent en commun certains biens sur les- 
quels le mari aura, pendant le mariage, des pouvoirs très 
étendus, à ce point qu'au respect des tiers il sera regardé 
comme le propriétaire: puis, à la dissolution du mariage, 
les époux partageront ces biens mis en commun, à moins 

* Duranton, XIV, n* 76; Troplong, I, n" 306-321; Proudhon, 
Trmté de Vu&ufruiiy I, n* 279. 
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que la femme ne veuille renoncer à ses droite dans ces 
biens. 

Voilà l'idée générale du régime en communauté, et elle 
suffit pour expliquer les résultais qu'objecta le système que 
nous combattons. 

D'ailleurs, si la communauté est une personne morale, 
voici la conséquence grave qui va découler de cette qualité: 
les tiers, créanciers de la communauté, n'auroQt pas à 
subir le concours des créanciers personnels de chacun des 
époux, mais ils leur seront préférés, de même que = les 
créanciers d'une société commerciale ont un droit de pré- 
férence sur Tacùf social, avant les créanciers .des associés. 
Or cette conséquence, inévitable dans le système de la per- 
sonnalité de la communauté, est en contradiction avec tous 
les textes: avec les articles 1474 et U76, qui attribuent 
à chacun des époux la moitié de l'actif de communauté, 
comme s'il s'agissait du parlage d'une succession ; et avec 
les articles 1482 à 1484, qui mettent les dettes de commu- 
nauté à la charge personnelle des époux, dans la propor- 
tion de l'actif qu'ils reeueiUeat, . Ajoutons que le Code, qui 
permet aux créanciers d'une aucoession d'exclure* le con- 
cours des créanciers personniels des héritiers, au moyen 
de la séparation des patrimoines, n'offre aucun bénéfice 
analogue aux créanciers de la communauté. 

Il faut conclure de là, comme on le faisait dans notre an- 
cien droit,* que les créanciers de la communauté n'ont, à 
la dissolution de la communauté, aucun droit de préférence 
sur les biens communs, à l'encontre des créanciers du mari 
ou des créanciers de la femme acceptante ; c'est-à-dire 
qu'au respect des tiers, il n'y a pas de communauté être 
moral, mais bien deux époux communs en biens.*' 

Si la communauté n'est pas un être moral au respect des 



* Lebrun, Traité de la Communauiéy p. 343, n* 20. 

■ Cassation, 18 avril 1860, Sirey, 60, I, 305, et Dalloz, 60, I, 
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tiers, elle ne peut Têtre dans les rapports dés époùï entre 
eux.* 

34 A. — La conjmunaulé légale, dont nous allons étu- 
dier Torgénisation, régît tous' les mariages célébrés en 
France par dos Français : quant aux mariages célébrés h 
l'étranger par des Français, ou par des étranger» en France, 
nous avons vxi dans quel cas ils étalent soumis k la com- 
munauté légale de là loi française: lo^sque lé domicile ma* 
Irimoniï»! dèà ftifurs époux doit èfi^e la France^* ' ' 
' '94:11'. — La coriimûnauté légale n*esl apfilicabfe quau 
càé dé mafriàgè valable : elle est la loi pécuniaire des époux 
qtifsesdnt'màWes'sahb contrat, et dont le mariage est ré- 
gulier: ■•''■ "" ■ '■"'^••"! • '" "•'■•• .■^■••- ••• ' 

Si deux époux se marient sans contrat, el' qiie leur nna- 
riàge soit plus' tard annulé, Il sera impossible de régler les 
conséquences pécuniaires de leur vie commune par les 
principes de la €ommuj»auté\; mats eomme, exx fait^ iU ont 
vécu en société de bîe<^, leurs* ^roit^ lieront liquidiés par 
I^s . principes* qui >régi^ei^ les sociétésde faiti^ : 

Si le mariage célébré satia caoir^t éiait ^Mnulé, n^is 
qu'on 4ui« àxaison de la boone foi deg.épout* ou* c)e l'un 
d'eux, lui faire pKQduire^le8effi4d>du:' manager pittatif^ les 
règles de la communauté légale reprendraieol leur em- 
pire : cette communauté est en eSt^^Tuoedes jd0ii«éqi)HNl^es 
d'un mariage valable, et à ce titre elle peut être invo- 
quée par les époux ou Tépoux de bonne foi, lel par les en- 
fants.* 

84(^. — La communauté commence le jour même du 
mariage, dit l'article t399, et il ajoute que les parties ne 
peuvent lui assigner un autre point de départ. 

< Toullier, XII, n« 82; Rodièreet Pont, I, n* 334; Aubry et Rau, 
V, § 505, texte et note 2, p. 277; Colmet do Santerre, VI, n'^ 18 
bis II et i 8 6/8 X; Laurent, XXI, n" 210 et 250 ; de FoUeviJle, 1, 
n« 132. 

• Suprà, Tome I, n*' 336-338. 
» Suprà, Tome I, n» 279. 

♦ Aubry et Rau, V, § 506, texte, p. 281. 
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Nous avons dit déjà que cqlle règle^ contraire à un cer- 
tain nombre de nos anciennes coutumes, était empruntée 
à l'article 220 de la nouvelle coutume dçi.Pajris : ,-« C^m- 
« mence la communauté du jour des épousailles et t)éné^ 
« diction nuptiale,» et nous avons.^examiné les çoxisér 
quences qu'elle peut avoir, soit au point de- vue.de Tadop- 
tion d'une communauté conditionnelle, soit au point de vue 
de ladoption de deux régimes successifs/ 

Le texte de Tarticle 1399 dit que la coœ^mnauté com- 
mence « le jour du mariage » : cela veiit dire au naornenl 
précis où le mariage est célébré, et non au commencement 
du jour dans lequel le mariage va avoir lieu; la commu- 
nauté, n'étant que la conséquence pécuniaire de l'union des 
époux, ne peut la précéder.* 

349. — Nous diviserons notre étude sur la commu- 
nauté légale en sept chapitres .: 

Chapitre I. — De V actif de la communauté. 

Chapitre II. — Bu passif de la communauté. 

Chapitre III. — De l* administration des biens de la com- 
munauté et des biens propres des époux. 

Chapitre IV. — De la dissolution de la communauté. 

Chapitre V. — De l'acceptation et de la renonciation à la 
communauté. 

Chapitre VI. — Des suites de l'acceptation de la commu- 
nauté. 

Chapitre VIL — Des suites de la renonciation à la com- 
munauté. 



* Suprà, Tome I, n»' 92-99. 

* Duranton, XIV, n* 95; Laurent, XXI, n* 209. 
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CHAPITRE PREMIER 



DE l'actif de la COMMUNAUTE. 



350. — L'actif de la communauté, avec son organisa- 
tion que le Code a empruntée k nos feinftiennes coutumes, 
comprend trois éléments principaux : 16 tAofcilier présent 
et futur des époux, les revenus de leurs biens propres, et 
les immeubles acquis à titre onéreux pendant le mariage. 
Les époux conservent donc comme propres les immeubles 
qu'ils possédaient au moment de la célébration du ma- 
riage, et ceux qu'ils ont acquis depuis par succession ou 
donation. « Hommes et femmes conjoints ensemble par 
H mariage, disait l'article 220 de la coutume de Paris, sont 
« communs en biens meubles et conquêts immeubles faits 
« durant et constant ledit mariage. » 

atïftl . — Celte organisation se concevait très bien dans 
notre ancien droit, où elle se rattachait à lldée générale 
de la conservation des biens dans les familles : le mobilier 
présent et futur des époux tombait dans la communauté, 
de même que dans les successions les meubles étaient dé- 
volus avec les acquêts, sans que l'on en recherchât l'ori- 
gine, à raison du peu d'importance qu'on y attachait : « res 
<i mobilis, res vilis. » 

Au contraire, les immeubles que les époux possédaient 
au jour du mariage, ou qu'ils recueillaient plus tard par 
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succession leur demeuraient propres, par la même idée 
qui faisait que dans les successions les biens paternels re- 
tournaient aux parents de la ligne paternelle, et les biens 
maternels aux parents de la ligne maternelle. 

m L'esprit de notre droit coutumier, disait Pothier, est 
« que chacun conserve à sa famille les biens qui lui en 
« sont venus. » » . . 

Cette pensée, qui avait inspiré les règles de la dévolu- 
tion des biens dans les successions, avait aussi inspiré la 
théorie des conquèts et des propres, dans la matière de la 
communauté. .. . ,. 

35S. — Aujourd'hui, le Code ayant rejeté l'ancienne 
règle patema patemis^ il eût été logique de rejeter la théo- 
rie ancienne des propres de communauté, et d'admettre la 
communauté universelle. C'e$t.ce .qu avait. pToppsf.^ljî Bé- 
rengçir;.ipais ce^te prpposiiion ful.rejelée, sur les.p^ser- 
vatipns ^e\ M^yropcfa^t; . i . .. 

« Il irpporte, di^^ait celMi-çj, de se bien, pénétrer de. Tim- 
« partance de ne pas rompre IpSïhabijtujcIes.^ Le projet pro- 
« posé les respecte ; car les iinmeul^les ne devçnwQpt.pas 
« communs entrç. les époi^x, fnênne dans l,es paj;^ çQutu- 
« a\iers, ppfiore mojns ijan^les pays de droit ^cri,t, 

« D'ailjçuçs Tùp des obstacles .les plus. communs aux 
«. maci^gieSi quHÎ lest.cje Tintérêl. ^dje^ l'État 4e ro.uljliplier, 
*. es} |a, çwatç quUjs ne fa^ssç^nt passer Jç^ ()iens.dps époux 
« d une famille dans rautre,. Qn augmenterait cet obstacle 
tt si l'op faiSiBJt çntffr de plein droit dans la communauté 
« dfis propriétés aussi précieuses que les immeubles. »* 

Le grand développement de la fortune mobilière en 
France, depuis <804, a encore accentué le défaut d'harmo- 
nie entre la composition de l'actif de la communauté légale 
et nos mœurs modernes : la fortune mobilière est aussi 
importante et « aussi précieuse » de nos jours que la for- 
tune immobilière, et nous avons fait ressortir les inégalités 

* Fenet, XIII, p. 554. 
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336 CONTRAT DK .If^aiAGE. 

qui découlent des règles du Code sur la compoeiilion de 
Tactif de la communauté/ 

La préférence qui est accordée, dans, ^lotris él^t social 
acluol, à la communauté réduite aux acquêts 8\ir la com- 
munauté légale s'explique donc, par une , double considé- 
ration : la première, l'inégalité qui résulte souvent de Tâdop- 
tioii de la communauté légale ; la seconde, la crainte que 
le mariage ne fasse passer jesl^iens des époux d'upe fap»ille 
dans Tautrc, crainte aussi vxvace aiÙ9;^rd'iiui qui'elle l'élait 
à Tépoque où Tronchet la sigpalaiL . . 

353. — Les propres 4e comjnuaauté, dansnotre^nœn 
droit cputumier. étaient plus étendus que Içs prouves de 
succession : « Les propres de succession élaieat, dit Po- 
« thier, les héritages de nos ancêtres ou autres parents. 
« qu'ils nous ont transmis par succession ou par quelque 
« autre titre équipollent à succession.' » Tous les propres 
de succession étaient propres de communauté ; mais les 
propres de communauté comprenaient encore, notamment, 
les immeubles acquis à titre onéreux par Tun défi époux 
avant son mariage. Aussi Pothier signale-t-il avec raison le 
sens spécial du mot propres dans notre matière : 

Mi Ce terme de propres, dit-il, est pris, en matière de 
« communauté, dans un sens différent de celui dans lequel 
« il est pris dans les autres matières de droit. Ce terme de 
« propres est pris, dans les autres matières, pour un héri- 
te tage ou autre immeuble qui appartient à quelqu'un à titre 
41 de succession d'un parent ; mais, en matière de comrnu- 
« nauté, on appelle propres tout ce qui n'est pas commun, 
« tout ce qui n'est pas entré en communauté. » 

354. — On distinguait aussi, dans notre ancien droit, 
les acquêts de succession des conquéts de communauté: 
les biens qui n'étaient pas des propres s'appelaient des 
acquêts, dans la matière des successions, tandis qu'on 



• Suprày Tome I, n» 78. 

* Traité de la communauté^ n" 105. 
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AirncLE 1401. 337 

les nommait des conquèfs, dans la matière de la commu- 
nauté. 

Aujourd'hui, il n'y a plus dans les successions ni pro-' 
près ni acquêts, puisqu'aux termes de l'article 732 la loi 
ne considère ni la nature ni l'origine des biens pour en ré- 
gler la succession. Aussi les rédacteurs du Code ont-ils 
pris les mots acquêts et conquêts comme synonymes dans 
la communauté,^ et c'est dans ce sens que nous les em- 
ploierons, par opposition aux propres, qui ne sont plus au- 
jourd'hui que des propres de communauté. 

355. — Nous diviserons nos explications sur l'actif de 
la communauté en trois sections, correspondant aux trois 
éléments qui le composent : 

I. — De V actif mobilier de la communauté, 
IL — Des fruits des biens, propres des époux. 
in. — De r actif immobilier de la communauté. 

' Voir notamment les articles 1402 et 1408. 
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SECTION I, . 
De Vaetif mobilier de la communauté. 



3S A. — « La communauté se compose, dît l'article U01 , 
« l"" de tout le mobilier que les époux possédaient au jour 
i.A^ ta.célébrûtioin du mariage, eo$em^le de tout b rnihi- 
«lier qui leur échoit, pendant le mariage à titre de $uc- 
19 oessjoaou même de donation, si le donateur n'a exprimé 
r.4C Ip contraire ». 

La rédaction de ce texte e3t iDoorracte r'iil.ne range en 

^et,dafl6'letïnobilier,pqmmqn que le. mqbiliejr. présent des 

^^poMisi^j^eVpelui quVJ^.aQquerroatj^ar, succession oudona- 

-ti0n*.;ic|e8orieqfte,,à,$fep,tenir à la lettre dii texte, le mo- 

JtMlieJTiabcpûs h titre o^érqur pa^r cbaçujn des époui^ durant 

le mariage lui resterait propre. Cet(e .idé^. serait tout h fait 

'inexacte : puisque le mobilier acquis. à titre de succession 

tombe dans la communauté, à plus forte raison en est-il 

.aÂQâi. du mobilier acquis à titre onéreux, qui doit suivfe le 

sort des immeubles acquêts. 

;. ;Si le législateur a employé ces expressions incorrectes, 
c'est probablement parce qu'il a voulu bien mettre en 
relief le sort différent des meubles et des immeubles acquis 
,h titre gratuit, et qu'il n'a ipa3 song^. qu'un doute pût s'éle- 
ver pour les meubles acquis à titre onéreux. 
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ARTICLE UOl. 339 

Nous dirons, donc que la communauté se compose de 
tout le mobilier que les époux possèdent au jour de la 
célébration du mariage, et de celui qu'ils acquerront pen- 
dant le mariage, n'importe à quel litre.* 

357. — Nous diviserons celte section, consacrée h Tac- 
tif mobilier, en trois paragraphes : 

§ I. — Des meubles qui entrent en communauté ; 
§ II. — Des meubles propries'; • ' - 

§ III. — Comment se prouve la nature de propres ou d*ac- 
quêts des meubles. 



I 



35»'. ~'T(Ml h 'mà^iHër jyrésteot et'fliltil"des'èp6aax, 
dl^oiiS-noûs/entrë-datts facôhnimun'âuiîé t 1è' môVi^c iwèb*- 
<<''hWs^ 'ddi^s'èritfefrtd»^"tl(iii9 le* sens indiqué par- 'Fàrticte 
535, et comprendre tout ce qui est censé" mefdblb'*d^a|Jrès 
les Wfglés élalbliés âu titré" deU -JUitinctim^dei^bi^É. •• I 

•La' cothhoîtiriatite'édifiiphîridWi donè li^»"àetileménl*îlés 
ïnèabfeis ëOf^b^él^r^a^fe'^ti'Ssiiëô'rneé'Mtts Itifcôi-iîyôp^tevlès 
tt^eahîceâ'.^ d'és^t eë''€(y''rêsUltë'claitémefifl' dtt'rtip^rotthë- 
mèût deS'ërtiClëfe'529filo»9J Tëllè^était ritisàî to^ôlut^odrfe 
ribtfe' aac?éh drôtt^tioafuihièr r^c^ HbtttnWâ'eiltemmêô'C^ 
« Jôihli^ âotil une ét'feômmiiïrs en Mens meuble»!, iiteltes 
« âctîveà... ^ ' ' . n ... 

35^9. — Lfe iîiobilîer faïUr entre en cortmiuhauté'com>me 
le mobilier présent des époux: qu'ils l'aient acquis à titre 
onéreux pendant le marrage, ou qu'il leur soit advenir par 
succession oiï donation, il sera commun. 

* Trôï)loûg,I,'n«'4l5VRèdière'ôtW)èt, 1, r 486j'Lànrtttt^XXI, 
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340 CONTRAT , DE ^MARIAGE. 

Il faut assimiler au mobilier échu par voie de succession 
ab intestat celui qui aurait été légué h l'un dés époux : il 
est vrai que la loi ne parle que de la succession, ce qui 
signifie succession ab intestat^ et de la donation. Mais on 
peut dire que le mot succession comprend à la fois là suc- 
cession testamentaire et la succession ab intestal : puis, 
comme nous l'avons dit, la formule de l'article H01 nest 
pas assez large, et il faut décider que tout le mobilier fulur 
des époux entre en communauté, sans distinguer entre les 
divers modes d'acquisition. 

360. — .Que décider si l'un des épouf est créancier 
d'une obligation alterna,tive ou facultative, dont Tun des 
objets est mobilier, et l'autre immobilier ?.tl feut^^ d'après 
les principes généraux des obligations, distinguer suivant 
que l'obligation est alternative ou facultative. 

Si elle est alternative, elle a réellement deux objetSvet 
son caractère mobilier ou immobilier sç détermmera par 
le choix qui sera fait. pour le paiement, choix qui appar- 
tient d'ordinaire au débiteur, d'après fariicle 1190 : si 
l'objet payé est rpeuble,^ il tombera .daxis la cômmunaufé. 
et, s'il est. immeuble, il restera propre/ 

Si l'obligation est facultative, elle n'ia en réalité qu un 
objet : je dois unç somme d'argent avec faculté de me libé- 
rer en çiédant un immeuble, ma dette est niobilière/,el 
rin^meublé est seulement in facullate solùtionis. Par suite, 
rbbligatiqn tombera ou. noo dan^ la communauté^ suivant 
le caractère mobilier ou immobilier de son objet direct; 
et l'on ne s'attachera pas à la nature de l'objet qui | été 
réellement payé.* 

361 . — Si Tun des époux est créancier d'une obligation 
de faire, une opinion enseigne que celte obligation entrera 
en communauté, si l'objet en est mobilier ; mais que, si 
elle a pour objet un immeuble, comme l'obligation prise 



< Rodière et Pont, I, n* 375. 
• Rodière et Pont, I, n' 376. 
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ARTiciJ; UOI. 344 

par un architecte ou entrepreneur vîs-à-vis du propriétaire 
du sol de construire un édiflce, elle demeurera propre à 
répoux créancier. 

Voie! comment raisonnent les partisans de celle théorie. 
Le caractère d'une obligation se détermine par son objet : 
or l'objet de l'obligation, de Tarchitecte, dans Thypothèse 
que nous venons d'indiquer, c'est de. construire une mai- 
son., et, s'il remplit son obligation, il aura procuré un 
immeuble au créancier. Sans doute, s'il ne la remplit pas, 
celle obligation se résout en dommages-intérêts, comme 
le dit l'article H 42: mais c'est là une transformation de 
l'obligation, qui ne change pas le caractère du lien de 
droit primitif, de même que le paiement, dans l'obligation 
facultative, ne modifie pas la nature de cette obliga- 
tion.* 

Nous croyons, au contraire, que l'obligation de faire a 
toujours un caractère mobilier, Tobjet de l'obligation fût-il 
un immeuble, et que par suite elle devra toujours entrer 
dans l'actif de la communauté. 

C'était l'opinion de Pothier : * « La créance qui résulte à 
« mon profit du marché que j'ai fait avec un architecte pour 
« me bâtir une maison étant la créance d'un fait, en sui- 
« vant nos principes, est une créance mobilière. » 

Cette opinion nous paraît tout à fait juridique, et la théo- 
rie que nous combattons nous paraît confondre le résultat 
final de l'accomplissement de l'obligation avec l'objet de 
cette obligation. L'objet direct et précis de l'obligation de 
rarchitecte, c'est un fait, c'est-à-dire un objet mobilier: si 
ce fait est accompli, il produira pour le propriétaire du sol 
un accroissement de son immeuble, ou, si l'on veut, un 
immeuble nouveau. Mais ce résultat n'est pas l'objet de 



* TouUier, VI, n* 408; Marcadé, V, article 1401;Bugnet, sur Po- 
thier, Introduction générale aux coutum^^ n* 50, note, et Traité 
de la communauté^ n* 72, note; Hodièreet Pont, I, n* 391. 

• Op. et loc, citât. 
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àiè CONrWÀt ' DÉ ' i^Afl/AGE. 

rbblîgè^ron't ëc ((li^'l^tv^étW^^V dàtik* 

teur, c^esl râccompfissemenl d'un fait/ et, >efl'0â$ d'i&GKé^ 
culion, des dommages et intérêts, et «(^ûftinepôuirottstofr 
de^ataclèr^eirnftfùWlier dartïi boéviellë obligatta».* I «i** 

atfS. — En principe, l'usage «uqùet «ett le nfidWIierj 
fftl-ce uti usa^ eîcltisiteni^t'pereohnol àifwiidasépotix. 
lïé r^hipêche'pàs'd'eïïtiier'donS'yéctîrdè tla/commuiîaoté- 
C'é^t (iei^ùr t^ssort Tiotflmtnett» «de P^rtide '1492', (îuî,'pMr 
ëxtef>H6iï;'pêhiiei'à^ia femme 'tehé^mç^n^iei déi* retirer iled 
linges <èt bardes à ^on- ufengef : 'c'e^^t 'là une excieplion ^, Ta* 
veû'rvqWéroh tt'e'saufail' étendre a* rnuri', et"qiil'mêlme, 
cbmmé'tfôbs'leHiMH^'en ëludfaiHi'ITarïièie»' 14921, est irès 
limité en ce qui concerne la femme.* ii. m in i; 

"Wôtoi tirft)rts'edpendartt. hft § ir,«'J»^'môt«*fe5»pfDp»tes, 
q[tf W y à' èertàîrts' ôbjëtfe 'mt)btliiôrî<; quii tfowfeiili \ seJon 'dous,' 
demeurer propres' *'FejbK!Wi>* à rbiîtort^'soiti de ^eunndtttre", 
séît'dë1^dt>^gé'laiitiUbrife^s<)nt!(ié8tfeéè.tl'' - • I ^'"•«R 
'l 'SesVM^'IL'it^rï^néi dti 'toobilierqâi >hdVient<iau)[tiépoin 
jJèWdéfni Ife ' marpég^é',' fAtMette^ • fessieiitieftiertife»! ><pëtwmielte • à 
i'Bpbtf X ; »hfe^éhi^éh'ë pà^ (f'eWirgP danftf ta 'OdpAtymnflueéu ■ > 

Ainsi la gratification donnée au mari pour services'tenr 
éu^^ ra-pëîrté'AVhrrtëîin ïWâH&gfe'fertlp»rt»deil^actiPdë la 
lébfttkftdtiatfté.* hk toèniteiablultièri ia!iétÉ'dd6piétev'»v«0i««i 
'èôH; émiiW. lia ^nsroîn'acfcordée'fei urf 'Messé-de lJtiilletl,i.eB 
sJerW'd'é'1à1<yi'dU'W'tfoÛt'483dl''-tM •'!» ii'.;l-^î. ii'/(]. iD^n;- 
^'' De m'ertnlë^tticb^ev)éa«ddnîfriafag«S'intépè48|o>btènUsp^^ 
des époux pour crime ou délit commis sirr'M<>peir9iMi(ie 
^JdiVié^t'^rë'^ôbm-^ri^'ddrfs M «(ittimdnâUlé;iDlatHeiiM^tS le 
"ët^é otf lë deiIt'ri"êté'commi*'!péndalnt liftj'marifigei il'îf • 
Hiti'hïOîif s^êéfsrt ^o^ït le déôidèr ^im b d'fîsl» que- te' <kim- 

^ «^-T4*bfjîôig, l,h* 401 ; Demoîombe; IX, ri"! 373 et'suiv. 

• Aubry et Rau, V, § 507, tèxtb 6t nôtëf 3, p. à8fe. '^ -• - 
» In/ràj Tome I, n" 387 et suiv. . ' r i ■ i 

* Cassation, 7 novembre 182î,'^rey, 'o. ^n:,' VllI, I> 6B6. - 
Tît)ïil0!lj?;!, n"'4(y8; L'éui^nt, XXI;'n^225.' ' - ■• - '* 

» Colmar, 20 décembre 1832, Sirey, 33, 1I> 1«5J / ^ ' 
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magie a été cuMiaénon &ealeiaeaAi à Tépo^^ , mais à, la com^ 
munauté, appelée à profiter des résultats de lacUvité et de 
l'indurtm des époiu»' 

364. ^ Le mobilier que Tua des époux recueille par le 
pur effet du hasard &ii aussi partie de la.commuDavVi/* 

Ainsi personne nedouteque la moitié du trésor, attri^ 
buéeirépoux qui Ta découvert* doit entrer en cornipu* 
na^té^ Nousurerrons que .la question estirès discutée, popi 
la maitié qui lui serait attril>uée comme propriétaire du 
sol, 0)ais la raison de douter vient alors de ce que cette 
parlîe^du. tnésor peut être considérée comme uiii acçpsr 
soire de Firomeuble' propre» et exclue ;a ce Utre.de. la 
communauté.* . . ., ,.,, , 

De même ies g^ins faits par ïun des épou)^. h U JçA^'e, 
ou obtenus pair lui au moyen du jeu ou des piaris» copstî^qer 
rontrun* des éléments de la communauté.'. . . . .: ,,. ;, 

305. — Les objets mobiliers que Tundes éf\9^^ Mlk^ 
guecait^Moin 'acheté avec des .deniers à lui (propnR^^ie'en 
tomberaient pas; moins- dians la oanaiwunauitérSi le$,.ç.{xndi^ 
tioûst exigées f>ouf^ un remploi régulier n'(wil pats été AQ^qmi- 

Gette-sdlutioffliaiété eonsaerée dans l'hypothi^siç' Q\^M 
femme /avail acheté pendant h mariage de Targenlqr^lEt^.et 
soulenbiti.ravoie achetée de ses deniers : o^ a; jugé< ^y^ 
raison qu'à défaut de justification régulière de ^empio^> i^ 
fenime, étoitiHéputée^avoir agi icomaie . ma^atair^i 4^ la 
commuqautéit^-î- ^mp.- . ...; ,., ...: ,, /in.,... , j, 

3041» r^ Pm^ue< les ol^eis mobilierstidontiles 4pom 
sont propriétaires tomb/çnt dans la communauté», à,; {4u^ 
forte rajson enest^il ainsi de ceux, sur lesquels ils n'qnt 

< Colm»ir> It a^l 1827, Sirey> c. n., IX, II, «6. — Troplc^g, I, 
n- 422-423 ; Rodîère et Pont, I, n* »7. . . 

• Ififrà, Tome I, n* 394. 

» Rodîère et Pont, I, n^' 455-466. 

* Cassation, 22 mars i663^. Sirey, 53, 1, 467, et.Dalloz^53> I, JOp. 
— Uurent, XXI, ïT at6. ..... 
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344 GONTirAr ' de mariage. 

qu'ufi droit féel d'usnfmH : teùr usufruit Uwobe dttas la 
ccMïifwonauté, qu'il ^il été oonstiiué avants ou pehdént le 
mariage, au même litre q^è-te' droit de propri^é qu'ils au* 
paient sur ces ofbjelB. • ; . . . i . 

Si afu contraire il s- agit d'un uBufruil c onëtîtùé ^ur des 
immeubles, la communauté n'a droit qu'aux arrérages 
que cet usufruit produira, mais le 'droit d'uduft*mt reâte 
propre à l'époux, puîsqi/il constitue un droit réôi iimno^ 
bilier. - i 

»•*{. — La sdutiondevra-t-élle être feméttieisïyati lieu 
d'un droit d'tisafruit constitué sur deé imineiciblesi'rjunîdes 
épouxQ un droit ée jouissance à ttlredebail sur des' im- 
meublès'f- Le droil/au bail tombera^-'il dans 'tai commu- 
nauté? ■■" ■■' ' ' ' '■>:.' ' '"'.., 

Celle question, tvès controversée, 'âe ràittiK^h^ à la ma- 
tière) di^ Louûye t pour oeux qill admettent, comme M. 
Tiroplèflg, que le éroi ti d>u preneur •est un ! dirait- réel > îi est 
logique dedécider 'qu'il ne lonibe pas en communauté, s'il 
poi*U;* sur ( dei iminèubles ; et tieile est- en étfbX ta solution 
qu'^doplteile «avant jwisicensulie.^ Pour" cewx, au con* 
tnairev quîy< comme nous; ne reconnaissent au droit du 
preneur qu'un caractère personnel, - 'l>a soiulioo«a)ntmre 
doitiêtreladKDf)tlée«:<etnous crojydns Ifoutà feit ique fè«(R^it 
au bail «d'imnletiblesi fera partie 'de Vwiif' 4e la 'Côiiiînu- 
nautéi* ■ ''.' .'.' -• • ■ '•■■■• '• '•:• ' ' ■ " •'■ 'f'i' ' ' •• 

Ppur l'emphytéote afu contraire, d'dprès là softoiionqui a 
prévalu en jurisprudence, Je droit du preneur» emphytéo- 
tique -étant considéré comme un dnoit réel n'entt^rapas 
en coraitïunautéi.* • • 

â08. ^ Lors même que le droit qui appartientàTépoux 
aurait une oiiiginé immobilière, il entrera en comttranauté 



*. Voir sur qette quesfciOQ nolr^ TraUé du Loua^y l, û- 17-59* 
* VQimoire' Traité du Loimge^ I, q^ 10, et les anréts qui y 
sont indiqués. 
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M/ARTICL» Ufll-, 345 

aj.^iiiilinofiAeiail OMril se -réalise, aa nature ost mobiUère : m 
qu'îlfoui.eixamiQere« effet, au poiotde vue de la oompo* 
silfton.dQ Vmkid^a la ^^omflpiunai&lé^ oq n'esb |mi6 rorigioedu 
bien, mais sa nature. Le mobilier, dit. TardÀcle 440i, tentre 
ea cooimunaoté) c'estti^djre h mobilien ae4uel» sou (Ofigîne 
fûbieJle immobilière^ . . 

..ée puiopipe fournitlasoluiii^Q d'une iquestiûn. qui •a¥ati 
é«^je«^ntfioye0r»ée entre PQthÂer.et> Lebrun : kf»riK)d?ufi<}ini-i 
meuble aliéné avant le mariage par l'un des époux, ouiia 
soilUe à Uii due.à rai$0i> d un paringe imaoïobiljer axSétittur 
aa*parttage»!.ei»ir(9nitiU.id«fl;s loiciQmmunattté? Lti scklutioh 
affirmalti^.a !pfévaluiiel) ftvee<<raî«on.; aia momeont dujraa- 
riage^j l-époux. ne possédaitt plus .quiuni idiKiit.tnôbiiieri, \e 
droit au prix de la vente ou au montant de la soulte, droit 
m€A)iU6r« ^i 4oit«enirçp an >ooiniiuinau!(é. lEn^^af^» ><èj^c- 
te^t-oDtque ceiprix oUcetta* sjuulte représerileouta iinmeuH 
ble,quiDe<seraiiKpaa enlrétencfMiniflûunauttié^' FépouB'lVaif 
Cûfisenvé a.ii 6^.impo9ai|[)l^diodmatlreiqitela criéatkceid'uncl 
somnle^'argent conserve )à0aturajuNdii|i(ie> de rimiveu^b^ 
auqueliesi .oUe.sttbst' tuée. dans le ipatrimaioe .(le>.F]éi^KKuxp 
Etietar.aa nature. ^pnoprc,> et «esjuà.ee 4tlre<>qu'oiii»doitiiia 
raQg6r^rn[»Àle6»meAb.lieai^<"'-i"'l -•' >!-'(. n.» -iii .;:> nim.'nr 

.96(1. nTi^Le>mémQ'iB(>(tf d(nt fatireeDtrerdraialsirffiA^ 
lajeemmunduilé Intpritc i?embaMir6é,:piBadbûl lûiimàriagè,iià 
répoux qui avait acheté un immeuble sous faculté daturaH 
chM^^etooiBitre b$qual|le!ra<H[)ftt:>6s4^ eaceroé#'Sâqfi^diQtBi'lce 
prit Kient. remplaqeir;daQSillo>.patPimbiAe)'<ilQ(|répoilK' uq 
iimnetible kiqî a'étaiti pas entré eoi comnxiuaauté ;î mais,' ppr 
l'effet de la condition résolutoire contenue t dans •lativente 
aveeifaculté de r^ehat^ i-oequéreur évinoé ^st! répuït6A!d- 
voir jaioai» été proprîétaine de* rîmineuble. Le dnoit<<à;ia 

* Colmar, 27 février 1866, Sirey, 66, II, 227, et Dallez, 66, V, 
71. — Pothier, Traité de la communauté y n*'74 ôt 75; BuraBlon, 
XIV, n» 112; Rodière et Pcînt, I, tt^37S ; Troplong; !, m -363; 'AÎi- 
bry;et Ran, V, $ 507, texte ef note 7, p. 288; Laarènt, XXI; n- ^30. 
~ Coniràj Lebrun, p. 35, n«* 20-21. 
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restitution dli prix est éoncciDxirDit otobiHeur, dont \ti4ùïxh 
munaulé profitera.* 

avo. — Faut^il adopter la môme âolutioa pour Vactfon 
en reprises, appartenanl à Vtati des épOux dans la Gommu- 
nailté qu'il a eue dansain précédent martago? C'est là ime 
question très corutroiversée, que nou9 examinerons en trai* 
tHDtdes récompenses» ou indemnités diies< par lal>ooinrau<' 
riauté aux! époux ; maâd nous pcftivonsiindiquenidèe À pré* 
sebt •qitei <d^s la solution que inous/ adopterons^ lacèion en 
reprise û une nature pui^enlent tiHobilièrè,* même si des 
immeubles deJa communauté sonC cédés à Tépmix en paie^ 
ment de-sesTeppises ; et^^parsuile^ cette aotioù doit^nlJfer 
en oelmrminauléi' .1 • ; .■ i^-' 

311 . — Doivent encore entrer en communauté, coranio 
▼aleuns mciulières, raotiomou l'intérêt. appartenant ki'un 
des épouxidaoi* une société conameroiale existant au wh 
ittentdu hianage< ou formée* depuis ; lettceia ilors même 
qQoe Taotif; de t cett^ ' société* teomprendnait des 1 in»meuibl|es* 
Getlie' sioiutionirepôsfi sur lesi termes imêfiQies >de i'artiole ëS9, 
qtii déclare imeubles tels actlona<Miiio<térê4â dans led compa- 
gnies defindDce ou d'industriey eacorequeidesiimmeubjes 
appartiennent aux compagnies : aussi est-elle généralement 

admise.^ . ^^ ^ • v ■,-. :■.! -.'] -.. i. -m,- , . ..... 

'<iMéis,*ark< société ^laiidéjà^dîssoulie et^entiquidatioa an 
moindnti de liai célébration dultnaW«ge^•uile ^inîon. soutient 
que laimmiuuuauté pffofitera oubontdé KéraokimenI attri- 
bué à il'éiboïkt]?^ suivant que cet émolum^ut^sera mobilier ou 
immobilier. Dans cette hypothèse, dit-on, 1 la oomoMin^uté 
ne recueille au moment de sa formation qu'un droit pure- 
ment éventuel, subordonné aux résultat^ du partage, et 
qui sera riégi par lès articles 883 et 1408 ; et si desim- 

» Anrriens,' 40 evril .18ei,Dolloz,<)i, II, 1Ô2; Reones, 6 avril 
1870y DalJoz, 7i, II, 67. — Rodière et Pont, I, n* 373.; Lauréat, 
XXI, n'î^aij 

* Tribunal de Lyon, 4, avril 188*, Sirey^ 8^ II, 23. -^ Rodière 
et Poot, I, n'» 339-344; Aubry et Rau, V, § 5Q7, texte et nota 
14, p. 285-286. 
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mttufcldsisoïkt Mti&ués fa Pépcmsaâsoeié^ \i\^ iltii'reBterQoi 
propres.' « : " 

Honà ero}soQâ qil-it faut admertire cette théorie, qtlîMïus 
papâttconrorme à Tartide 663 : sanR doijslev tant que la 
société CQitimerciâie vit^ racifon ou rinlérêt e^t meuble^ 
tnèttiG si t^ette société possède des knmeubles ; mais la- dis- 
solution' ctel tasiociécé ^a changer 'le ewaci^pe de oe droîti 
La^qoiinRVùnauté' le* reoneiHe i fion< pkis< eomme drcxrt social^ 
maïs 'c)i>miiie<droil liridivis^ >avea> i'éTentualîlé d''4)6leaiirride8 
irrimeubles'pnr te résultat deie liquidation! : oe droit pré^ 
scmte'destaî^^hativès de réalisation" mobîKère 011 immo-i- 
bîKttreyietilia^ëntrëra'ddfys ta'CQrnïnuBauté^ > suivant Kartii- 
de 683, que si ie partage met des meubleSifkns'letol de 

Pépoui associé» .-.•'•• •. .. . .1 « .m i.» ..!...] içk 

' M iSlVSi 4^ 'Si li'épotal «0t j)ropriétaipe id'une 'pasrh dans Une 
société c)ti(^^ et qde 'ciette 'société possède des iiramefibleSi 
e^ë9t'Ut)iËi ^iiéstièvi très* discutée que de savoir sir iei droit de 
l'é]!)(éirr(est mobiN^iou itumobtlienccltetse rahaxiherà «ma 
4liè'stibn^'i plu» 'lar^,» * 'les' < sociétés \ • ^ivilepn torhUetatreHeé) . 
(l(3)ifme Ie4 isoeiéeés'o6iiiA¥emeiësi dâs^ptsifionnesirho^lea» 
ayakit'uneietibtence tdfstincte'de 'la'{iersonnaUté)dës assce- 

Cette question rentre dans Tétude du Titre des Soeiété^^ 
MwoilIij'î.Trli'e'lX':' atesi-devons-ttous tiovor bénnepiàl^n- 
dtquer^dst ^^UKoritéBie» sens <ditiièrsv en idjdutaoit que fia ipairt 
àM» te'so^i^éfciliiétomberaou doAjenoenmnnuvotéL suii- 
mm (^tt^off 'reeo^nttirttm' bU' noti' à ia sdoiété -civile Ji» iquaiiié 
dte'pensoflne'mor^te'.-*'"' '-'.<'-.- ..1 :|t. .,...»! .: .iIj.imit'. m 

/De.FçUQvUle,, I^nr.J.47.. .. . ,. .. .^. , ,., . . ,., 
■ En faveur de la personnalité civile : Pardessus, Droit com- 
nierciaty rV, 975 et 97è ; Proudhon^ Z)e Cusu/ràit, IV, ri» 2065; 
Delangle, Des Sociétés, 14 et suiv.; Troplong, Des Sociétés,}, n* 
58 ; THï^ftPf^i \des Sùciété^y 1 , n- 1 41, ? 381 et is«iiv .'? iBra vardwVey- 
rièr^s, Trcdié de cDnM eàm^^epeial,' ïy p. 170 fet'SuiKr.-* CWialion, 
9 mai 1864, Sirey, 64, I, 239, et DalIoz,64, 1, 232. — Ettfeveurdé 
rabsenôe de periàotfûalilé ci vite \ ThityyReeue'Crètiqws^i^^y p. 
412, et 1856, p. 289; Démangeât sur Bi*«(vard', Op. etï.j p.f 174», note 
1; Aubry et Rau, IV, § 377, texte et note 16, p. 54^^547; Lyon- 
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348 CONTRAT DE MARIAGE. 

0f 8. — 8i l'Un des époux recueille pendant le mariage, 
une succession en partie mobilière et en partie immobi- 
lière, Ton esl loin d'être d^accord sur la Vnestire dans la- 
quelle la pan recueillie par fui tombera dans la commu- 
nauté. 

Supposons d'abord un partage de la succession en nature 
et sans ^ulte. 

I>ans cette hypothèse, pour le» uns. la comnranauté pro- 
fite de cette part d'après la valeur côtnparative des meu- 
bles et des immeubles composant la succession, sans que 
ïoh ail à examiner quelle esl, en fait, la quantité de meu- 
bles et d'îmrafeubles que répoux reçoit réellement parle 
résultat du partage. 

« On doit ici se défaire, disait Lebrun, de tous les pré- 
« jugés de la matière des succession^ ; et il ne s'agtl plus 
« de dire que les partages ont un effet rétroactif, qu'on esl 
« censé avoir eu au moment du décès ce qu'on a dans Té- 
« vènemen.t des partages ; ces raisons sont hors d'œuvre 
. <i en fait de récompenses de communauté, qui ne touchent 
« point aux portages de successions et les laissent comme 
« ils sonti, mars qui indemnisent le conjoint de ce qu'il 
«devait avoir; et sont un remède nécessait'e pourconser- 
« ver l'égalité entre conjointe ».^ 
■ Sous l'empire du Code, on soutient que l'opinion de Le- 
brun ^doil être suivie, car Yénich 883 esl, dit-on, inappli- 
cable en matière de communauté et pour le règlement des 
droits des épout. -On ajoute que la plupart des successions 
se composent de meubles et d'immeubles, et que d'ordi- 
naire les héritiers, qui n'obtiennent pas toute ïa part d'im- 
meubles à laquelle ils ont droft, en sont rempHs au moyen 
de rallribution de valeurs mobilières provenant de la suc- 
cession. Si ces valeurs entraient dans la communauté, la 

Caen et Renault, Précis de droit commercial, n» 290. — Orléans, 
26 août 1869, Dalloz^69, II, 185; Nancy, 31 mai 1872, Dalloz,73, 
11,103: 

* De la communauté, Liv. I, Chap. V, Sect. II, Distinct. I, n'* 
40-49. 



Digitized by 



Google 



. AHTiiCLE 140K . 349 

que&UoD de 8,^voir ^ les biens. proveDaot d'unç succetëon 
sont propres ou acquêts dépeindrait d un aocident du pur^ 
ta;e, ou des coiTibÎDaisoos adoptées pour la liquidation de 
la suoces^ioQ, ce qui est incompaMble avec Je pjrJDicîpe des 
récompenses en matière de communauté.* 

Cette opinion est repoussée par la majorité des aulears 
et par les arrêts, et nous croyons que c'est à bon droit» 

En effets la règle de rarticlc 883 est absolue, et, coowne 
le dit très bim M. Demolombe,, directement applicable à 
la question que nous examinons : si Tépoux héritier eii 
répu,té i|voir succédé seul et immédiatement à tous les 
effets compris dans son lot, s'il en est de même de ses 
cohéritiers, il est impossible de dire que l'^époux! héritier 
avait droit à d'autres bjen^ que ceux qu'il a reçus. Il 
avait, pendant Tiadivision, dej^ droits 3uspeadi:is et indé^ 
terminés, l|Ef partage • It^ a fixés jer^a omnes, aussi bien à 
l'égard du conjoint de Théritiqr qu'à l'égard des autres 
intéressés. . . . . t, . .. 

Quje l'on n'objecte pas que celte solution est contraire à 
Tartiçl.e tQSjÇ^ qui défend les donations irrévocables entre 
époux pendant le mariage, et à l'article U37, qui a créé 
la. théorie,. des récompenses.;,. nou? cépondrionsr, avec M. 
Demolombe, que ces deux prij:K^îpes, celui de Tarticle 4096 
et œlui de l'article 1437, existaient déik dans Qotre ancien 
di:qit, ce qui pempêcl^t p^s Pothier d'adopter la tbéonîo 
que nous exposons^ ; . .. « .i . 

¥. On nepeutpa^ dire, en ce cas, disaitfothier, que ce 
« qu'il (l'époux) a eu de mobilier dans son Jot^da plus que^ 
« le mont^i^t de ^a part dans le mobilier jde la .suceessicm, 
a, lui tienne lieu et ^pit subrogé à ce qu'il a eu. de moina 
« que sa part dans la masse immobilière* Les meubles et 
m les immeubles de cette succession ne composent qu'une 
« même succession, dans laquelle le conjoint est censé 



* Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 13, p. 285; et VI, § 625j 
texte et note 29, p. 567-568; Laurent, XXI, n* 233. 
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« n'amir jamais eu de drorl qu'aux ohoàesi^ échues dfams 
« son kA, p^ lequel il est rempli de toute sa portion héré- 
« ditaire. On Mi peqrt donc pas dire, en ce eas^ que ce qu'il 
« a eu de mobilier dans son lot lui tienne en rîen lieu de 
« quelque droit iramobiiier> ni par conséquent Texclurede 
« la communauté ».* . ' 

Ajoutons que notrq théorie fait à l'article 983^ d*uacMé, 
et de Tautre aux articles «096 et 1437 tour part d -applica- 
tion c si le partage est loyal, et que l'inégaNté de réparti- 
tion dans les lots de meubles et d'immeubles tienne à la 
composition des biens héréditaires^ on appliquera Tartide 
8S3, Sî, au contraire, le partage est frauduleor, d'il a eu 
pour but d'enrichir {'époux aux dépens de la commukiaulé, 
ou la communauté aux dépens de l'époux^ on appliquera 
les artides 1096 et 1437.» ' 

394. — Supposons, en second Heu; que les héritiers 
procèdent à: une iioitation des biôns héréditaires au lieu 
d'un partage en nature, oii que le partage de cesirienssoit 
fait $Tec Boulte : nous croyons que ^es prix de^Iicilalîorjrnu 
la soulte immobilièrie oltribul^e à l'époux, n'entreront' pas 
en communiante, mois resterotit propres à, Tép^oux. • 
: C'était la sojlution de Pothieri: • • ; < -= ' ' ^ 

. 4 Ge retoui! n'est pasJ disait^il,. un simpleeffet 'toobétier 
f(>:d0<laisuccession/ auquel î on puisse tliiTe ^ne lecio^oint 
« a'Sut^eédévjOnne'peut'pqs direqué'Cié'sôUun 6ffet'^M 
« 'Succession, '^'pàis(ïû«e la succession était tdute irfnhobi- 
« Mère, et que ce T)p>st pi^s dans laboursedela suocessîon, 
« mais dans la bourse particulière du cohéritier -qui en est 
« chargé^ que doit se prendre ce retour • - 

« Ce retour en deniers dont son cohéritier est chargé 
« envers lui par le partage doit donc passer pour une cré- 
« ance contre son cohéritier, mobilière à la vérité, mais 

^ TraUédela communeaziéytf iQO^ 

• Caeû, giûak-sf 1839, iKrey, • 39, II, 351 ; -Caten, IS août 1880, 
Sirey, 81^^ 11, 113; et las arrêts et \e&àu\étir^ aït^iin/rày n*!d74» 
note. '. -'. S' ' ' • ■ M- : ... M ;.-.:.. 
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« qui lui tient lien non d'aucuns immeubles déterminés, 
t H ayant succédé qu'à ceux échus en son Ici, mais d'un 
« droit immobilier indéterminé» puisqu'elle lut lient lieu 
< de ce qui manquait à son loi pour parfaire sa part et 
« son droit i une succession immobilière* Cette créance 
€ lui est provenue, durant le mariage, du droit qu'il avait 
« à une succession immobilière, et par conséquent d'un 
€ drpit immobilier: elle doit donc, suivant notue principe, 
« ^oiqu'elle soit mobilière en soi^ être exclue de la corn- 
€ munauté ».^ 

Cette solution découle d'ailleurs d'un ordre d'idées plus 
général, que nous développerous en traitant des propres 
immobiliers : ' les meublas, substitués à des propres im* 
mobiliers, doivent rester propres comme les immeubles 
qu'ils représentent. Ce principe, consacré notamment par 
l'article 4433, doit résoudre la question qqenous exami- 
nons, car Id soulle ou le prix de iicitation représente les 
droits immobiliers, de l'époux cohéritier.^ 

3VA. — Les renies viagères créées au profit des époux 
ou de l'un d'eux entrent-elles dans l'actif de la commu-^ 
nauté ? Il faut, pour résoudre, cette question di0ieile> dis* 
tinguer trois hypothèses : la rente viagère "peut, en effet, 
avoir été constituée au profit de l'un, des époux avant le 
mariage ; elle peut, en second lieu^aivoir été créée pendant 
le fiaariflgetau profit dQS;deuK époux o^ de.l'.an d'euxi^aves 
des deniers.de communauté, mais, sw^ clause de^revepsi^^ 
bilité au profit du survivant ; elle peut eufin ayqin été cnéée 
avec clause de réversibilité. 

Dans la première hypothèse, celle où Tun des. époux 

' Traité de la communauté, a^ 100. 

• lr{frà, Tome I, n** 305 et suiv. 

» Nancy, 3 mars 1837^ Sirey,39, II, 202; Caen, 9 mars 1839, Si- 
rey, 39, II, 351 ; Douai, 9 mars 1849, Sirey, 50> II, 180; Cassation, 
11 décembre 1850^ Sirey, H, I, 253, ei&aUoz,.51, l^ 287; Caen, 18 
août 1880>Sirey^ 8t, li^ 113. -* Troploog, I, n*i444i;i Hodière et 
Pont, î, n** 431-433; Demolombe, XVII, n» 317. 
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apporte en mariage une rente viagère, nous n'éprouvons 
aucune difficulté à décider qu elle entrera en communauté: 
cette rente est meuble, aux termes de l'article 529, dernier 
alinéa ; il n*y a donc aucune raison juridique pour la sous- 
traire à l'application de notre règle de l'article U04, 4^ 
qui porte que la communauté se compose de tout le mobi- 
lier des époux.' 

Il faut assimiler aux rentes viagères les rentes perpé- 
tuelles, qui ont le même caractère mobilier (article 529). 

Supposons maintenant que la rente viagère ait été créée 
pendant le mariage, avec des deniers de communauté, sur 
la têle des deux époux, et sans clause de réversibilité au 
profit du survivant, ou sur la tête de l'un d'eux seulement: 
nous déciderons encore que cette rente n'appartient pas 
en propre pour moitié à chacun des deux époux, mais 
qu'elle entre dans la communauté. 

La conséquence pratique de ce système est que la rente 
doit être comprise dans la masse des biens partageables, 
lors de la dissolution de la communauté ; et que, si l'époux 
dans le lot duquel elle se trouve prédécède, elle appartient 
à ses héritiers. 

Voici les motifs qui doivent faire adopter cette solution : 
sous le régime de la communauté, les biens acquis à titre 
onéreux pendant le mariage sont, en principe, communs ; 
il n'y a de propres que les biens acquis par l'un des époux 
on remplacement d'un dé ses propres, ou les augmenta- 
tions et améliorations apportées à un propre. 

Ici rien de pareil : les époux ont pris de l'argent dans la 
caisse de la communauté pour constituer une rente via- 
gère, et, si l'on admettait qu'elle forme un propre, on les 
autoriserait à déroger au régime matrimonial qu'ils ont 
adopté. 



* Cassation, 30 avril 1862, Sirey, 62, 1, 1036.— Duranton, XIV, 
n* 125; Rodière et Pont, I, n* 423 ; Aubry et Rau, V, § 507, texte 
et note 5, p. 282. 
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La loi autorise sans doute les époux à contracter des em- 
prunts à la communauté^ et à se constituer ainsi une valeur 
propre, moyennant récompense à la communauté, mais 
l'article 1 437 lui-même indique dans quelle mesure tes fonds 
ainsi empruntés peuvent constituer un propre : c'est lors- 
qu'il s'agit du rachat de services fonciers grevant un pro- 
pre, de la conservation ou de l'amélioration des propres. 
Sans doute, ce ne sont là que des exemples, puisque le texte 
ajoute qu'il sera dû récompense toutes les fois que l'un des 
époux a tiré un profit personnel des biens de la commu- 
nauté : mais ils suffisent pour indiquer que l'argent de la 
communauté ne peut servir à constituer de nouveaux pro- 
pres, mais seulement à rendre meilleure la condition de 
ceux qui existent. 

Constituer une rente propre aux deux époux avec des 
deniers communs, ce serait déroger aux conventions ma- 
trimoniales, et par suite faire échec aux dispositions de 
l'article 4395.^ 

La mémo solution devrait être admise, par les mêmes 
motifs, si la rente viagère était constituée sur la tête de 
l'un des époux, au lieu de l'être sur la tête des deux époux. 

3VO. — Si la rente est constituée avec des deniers de 
la communauté sur la tête des deux époux, avec réversi- 
bilité au protit du survivant, le caractère et les effets de 
cette clause de réversibilité n'ont pas fait naître moins de 
quatre systèmes. 

Un premier système, très ingénieusement défendu par 
M. Labbé,* voit dans cette clause de réversibilité une 

* Rennes, 16 juin 1841, Sirey, 41, II, 553 ; Angers, 6 mars 1843, 
Sirey^ 46, II, 37, et Dalloz, 45, II, 56 ; Paris, 19 février 1864, Sirey^ 
65, 11^ 4, et Dalloz, 65, II, 73; Poitiers^ 1" août 1872, Sirey, 72, 
II, 203, et Dalloz, 73^ V, 109. — Pothier, Constitution de rente, 
n' 242 ; Rodière et Pont, I, n* 423 ; Troplong^ I, n* 407 ; Mourlon, 
note dans Dalloz, 65, II, 73 ; Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 
9, p. 283-284; Laurent, XXI, n* 218. 

" Journal du Palais, 1865, p. 85, note sur Tarrôt de Cassation 
du 19 février 1864. 

GuiL. Mariage^ i. '23 
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(loujsie dan^tM>Q.évi3atuei|e. iaite par chaGw.desA^oqjoiQls 
à l'autre^ Si cette conveotioo éiail une cdDvenlioq à litre 
QnéremiC) eJle dj^vrait être anouléa coianae dérogei^ot:au 
prioqipç de Timmui^bilité des conventions niatrimpojales, 
éqrjt d^n$ Tardick 1395;: il fauA donc plutôt y.¥oir une 
donaliont ce quie&l la seule lûanière de lui fatr^ pirqduire 
effet. Ces deux donations, quoique ré<Hproi(iues..el conte- 
nuçi$ dans.le jnèmie. aote, seront valables malgré. l'article 
|i097ç car elles sont aoeessoires au contrat à tîtne. ouéreui 
faît avec J'en^prunteur, et dans C6 cas l'article 1973 est 
applicable. La clause de réversibilité, eat donc valable, 
^ans ce système : mais* on la traitera comme une donati<«i, 
d'où suit quelle spra déductible si elle dépasse la quotité 
dî$p<;MaibJei et que, tant que dure I19 mariage» elle ^ra 
révocable du chef de chacun des époux. • . 

. Les. trcxis autres systèmes s- accordent, auoonlraira, àre- 
conaattre le caractère de convention h titre onéreux à.cette 
clause.de réversibilité,, et nous croyocis que Q'est à bon 
droit : en effet, aucun des deux époux n'est donaleuii, ai 
donataire ; ils ont fait entre eux uoe convention atéateire, 
qui profitera soit à. l'un, soit à l'autre,, suivant révéoeroent, 
niais ce caracilère aléatoiro exclut 4oute idée de libéralité. 
D/iailleuFs, comipe l'observe, exactement M.. Mouflon ^^ il 4Mt 
e^\^\n que.les: époux n'ionl .pas eu jl'intention de 3e, faif^ de 
donation, et ce n'est pas parce que l'acte ne serait pas<,yala'^ 
ble compne {Convention à titre onéreux.qu'il.fa;i^t ^Vtqiriune 
libéi|alîté,.en dehors de l'intention des parties.. • .< , > 1 ,^. • > 

aïf. — Le.caraç*èfe:à;titre onéreux; de Jaclaweide 
r^ver^bilité étant reconnu^ une opinioni ensei^gne . que 
ce^^ clause doit être considérée conrune nulle, et que la 
rente doit être partagée entre l'époux survivant et les 
héritiers du prédécédé, par les moti& suivants. La réver- 
sibilité de la rente dérage aux principes de la commu- 
nauté: « II ne saurait, disent MM. Aubry et Rau, dépen- 
« dre des époux, en dehors des conditions prescrites pour 
« ' le remploi, de créer des propres au projQit dé l'un d^qux ; 
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« «il n'y a auoone raison de distinguer, à èet fgard, eAtre 
« l-aoqutsilion d'une rente viagère et celle d'uni mméùtyle'. 
« Tôtile-conTentîon. expresse ou tacite, qui abôutirferiti lan 
r paréîi résultfeit; serdit nuHe, soit comme tendant à modi-i 
« 'fier les eflfets légatir du régime de communauté, febit 
« oc^mifoe constituant une donation mutuelle, faite entre 
« conjoints par le même acte ».* 

Un autre système déclare la conventien de réversibilité 
valaMe, et décide qu'elle devra produire effet au profit du 
survivant, sans qu'il soit tenu de payer aucune indemnité 
a la communairté: Cette danse est; dit-on, un contrat aléa- 
toire, à titre onéreux, par lequel chacun des époux a un 
dmit éventuel à la totalité de la renie : Tépôux qui prèfitè 
de te rente, parce qu'il a survécu à son conjoint, ne recueille 
aucun avantage, puiSquie, s'il était mort le premier, son 
conjoint auraiteu le même bénéfice aux dépens du patri- 
moine commun. Le prétendu bénéfice n'est donc que'le 
résultat d'un aléa, qui ne petit donner lieu à aucune récom- 
pense.'- ... 

Bnlin un dernier système, accrédité en jurisprudence et 
quenouB'croyoosIe plus juridique, affirme que la stlpUr 
lation- de réversibilité est valable, mais que l'époux survi- 
vant «n'en pourra profiter qu'à la condition de payer {i la» 
communauté une récompense, dont nous allons indiquer 
lesi-baseîi/' ' ' • ' " 'i • •" '"• ■•••''• 

La dlalis^e deréveirsibilité est valable, disons^ous. ' 

Observons d'abord qu'elle est fof t utile, puisqu'elle pei*-^' 
metaii* époux, qui n'oM qu'une fortune modique, 3'asSu- 
rer au survivant uneaisance qu'aucune autre combinaison 
ne pourrait lui donïier: Lorsque les épout n^o.nt pas d'en- 

* V, § 507, leilô et note 9, p. 283-284. — Sic Trib. de Bau^é, 21' 
déoembra 1872,' Siréy, 73^ 1], 90« — Mourlon, noie précitée^ Lau^ 
reni,XXI, n'gt9^ ; :. 

• Rennes, 3 janvier 1861, Sirey, 61, II, 591 ; Besançon,, 23 mai 
1871, Sirey, 74^ II, 310, et Dalioz, 72, 11, 215. -: Troplong, II, 
n* lâioO, et Des contrais aléatoires^ p. 254. 
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fanls, quel emploi meîHe'ur'(5éuvebl-ife fbirè defe bieîfeÇSm- 
muns que cte fournir au survivahl deâ iriôyens' d'eriàfeùee 
honorables?' ; - • .. ;...:. ... , 

On objecte ique léè' fonds de Iri comtnanauté në^'dolvèol 
pas servir à créer dès pr^opre^'aux épôur ou à l'un d^etfx : 
nous Tavôns ndùs-mêmies Reconnu, en eîàmm^Dt la (JuB^ 
lion de Savoir si la rente ct*éée par les époux avec* des de- 
niers comnnuns est propre- où acquêt. Maris/dù momënloà 
Ton oblige Tépoux isurvivant k indemniselr ia communauté 
de la valeur de la rente rtverôîble feur sa têle, la cohnftn- 
nauté n'en éprouve aucun préjudice, et il n'est plus fexact 
dédire que l'on a constitué un propre à'I'utt des-^ôui 
avec les fonds de la connmuriaaté': t'est, en "deraière ^ana- 
lyse, l'époux survivant lul-mêllfie qui paiera la vateuridift la 
rentedontil doit profiter.* 

Quant au chiffre de la récompense, il est facile- 1^ déter- 
miner, si fa rente Viagère eât set-vié par ariè compagme 
d'assurances : ce sera la valeur estimative dte'la rëfllèsu 
jour de la dissofiition dé fa communauté, valettrcalcWée 
d'après le tarif de la compagnie" d'tisstiranoes <fir sert <a 
rente.' Si la. rente eSl servie par un particulier, Tntettx' vaut 
alors abandonner le tarif des icompiagnies d'aBSorances, et 
prendre pour base la somme payée originairement -podir la 
constitution de la renie, en tenant compte de f âge dte Fétioux 
survivant:'" • ■ « • ..- ... -, •. ;. .i,../. • . 

, * (Cassation, 29 avril 1851, Sirey, 51, I, 329, et palloz^^' 52, \^ ^; 
Paris, 11 juin 1853, Sii;ey, 53^ II, 456, etûalloz, 54/ïï,'8é'; f*aris, 
19 février 1864, Sirey, '65, ïl, 4,' et Dalloi, 05, II, 78 ; Càsàftliô», 16 
déceùibre 1867, Sii'ey, 66/1, 118, -et T)alk>2,'e8^ f, 270; Gaaaa^oo, 
6 tiiars 1873; Sirey, 74^ I, 129; GaaaatJoQ» ^9 mai 1878^1 Sindy, 73, 
'1, 339,t6t.Daifoz, 74, 1, 72 j Gaan, 12 iii^ars 1874, Sirey, 74,, Wi. 310; 
Paris, 2|6 juin 1880, Sirey, 80, 11^ 315, et Dalloz, 81,11, 207 ; Lyon, 
6 janvier 1881, Sirey, 84, It, 146, et Dalloz^ 83, II, lè9. — Rodièfe 
et Pont, II, n" 871 et 951 ; Âùbry et Rau, ' T/^oiskémc êHtion, 
IV, § 511, lerxle et note 32, p. 811-312 ; Pont> Des pBiU9 eaaénUe. 

I,nû701. • '. ■ ' . ',: .;, 

» Arrêt de Paris du 5 avril 1866, joint à V arrêt précité de Cassa- 
tion du 16 dôeembro 1867. . r . 
' Ar^rèl précité de Caen du 12 mars 1874. 
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31-8., r^ ie bénéfice de l'assurancie sur la vie contractée 
p9kV l'un des épqux tombe-l-il dans la communauté ?.Peu de 
questions sont plus controversées que celle-ci : mais le dé- 
velappempnt qiVil faudrait donner aux divers sjstènçies 
qu'ellie a feit naître nous, entraînerait en dehors de notre 
suj0l„ qui est. h çomme,ntaire de l'article .1401 ; aussi 
alloQ8m<>MS nousti^ornei: à expjQser, le système. que nous 
adoptoQâ, avpc.les,'airgumenl^ principaux qui npus sem- 
blent, de naturis à ie foire triompher; pu^s nous indique- 
rcMQâ les sources où la question peut être plus complète- 
noent étudiée. 

L'^surancetsur la vie peut être contractée de deux ma- 
nières : répoux assuré peut stipuler d'abord pour lui-même, 
soii par une assurance mixte, soit par une assurance à vie 
entière, mais dans laquelle il se réserve la faculté de dis- 
poser jusqu'à sou décès des capitaux assurés ; c'est même 
la forioe la pli^s habituelle des contrats d'assurance, où Ton 
indique que la sommç assurée sera payable aux héritiers 
de.l'assui^é ou à soii, ordre* L'époux assuré peut, au con- 
traére, slipuler directement au profit d'un tiers dénommé 
dans ta polioe, sans. se réserver ni le bénéfice persj)Qnel, ni 
la dîspoâitioQ de Ja somme assurée, 

{taua/s le premier cas, lorsque Tcpoux assuré s'est réservé 
le bénéfice ou Ja disposition de la somme assurée, nous 
croyons que cette somme tombera en communauté, et les 
motifs que nous allons invoquer sont analogues à ceux que 
hb.iif vçùoqs de donnet* à propos de la constitution de rente 
viagènrie^ sûr la tète de l'un des époux. En principe, .les biens 
acquis h titre onéreux pendant le mariage sont communs : 
or tiet est le caractère de* la somme assurée, qui estimmé- 
diateinenl acquise, sous la condilion du paiement des 
primes. Admettre ja solution contraire, ce serait autoriser 
le» époux à se créer des propres avec les deniers de la 
comoiunauté, c'est-à-dire a modifier les règles de la loi ma- 
trimoniale qu'ils ont adoptée.* 

* Cassation, 15 décembre 1873, Sirey, 74, I; i^ et Dalloz, 74, 

• ' . ' • I 
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A^ contraire; si (aipolioeid'assûrance» porter qiiefo sooipae 
laBs^rée sera payée à un tiers spécîaleràeai désîgiié/de 
telle mdDière qoeTépoux assuré n'^en. ait ni le bénéfiee ni 
la dispoisitîon, nous pensonsque la âornine assurée n'eotpe 
pasi en commanatatté. Le tiersbénéfîcMiireta veqiHs ui^lpoil 
au capital MS'âréie jour même où la potice a été souscriie, 
et fa cofnmunauté ne peo^ profiter ë'cine râleur sur laquelle 
répoux n'a jamais eu de droits.*.. «' 

Nous aupoitssedement àeiaminer, dailB ee sy&tètDe, 
torsqiae nous étudierons la Uiéode des récompenses avec 
les articles 1436^437, s'il n'est pas dû péoompepse à la 
communauté qui a payé soit les primes annueitea^soil -le 
capital qui a été versé pour prix, de l'assiaraiicek^i -^ «^ 

•890. ^ Si i'époax était offîeieniministéitîelAa'aiopMiit 
du mariage, ou s'il l'est de^renupeeidant loi iDariege^î quel 
va être le sort, àlja dissolution deJa cbaiinunaiitéL, do prix 
de l'office mimstériet dont il Gd<i<t»tulaîre<f Ya-^t^ilirealer 
propre à l'époux ouentlrer etïcomrauoiiuté'? k n^ 

Une opinion, développée • arec beauiooup de fbred et de 
logique par M; Labbéj^ soutient ^cier le pri« de è'offieenii*- 
nistériel -ne doit paë entrer en coimnMiLnaatéurLa'iirénàlité 
des offices câi afnjourd'hut supprimée; l'ofifice^ ministériel 
ïi'est' plus dans le oommeroe, il doit: dOneirester propre à 

I, .113; BesapQon, 10 février 1881,Vo^^na^fe Grpit du. 24 septem- 
bre 1881 ; Caen, 6 décembre 1881, Sirey, 83, II, 33. — H^rbauli, 
Traité deè assurances sûr là tie^ n* "Sà*?'; taiirint, 'XXl, ii* Sâa. 

' * Caséatioti, 2 juilleft 1884, 8it»èyî 85,1, B,éll)ftl*OK;«85,-îj'!^. 

''*^V^êjr,ien sens âlvèrs,'4ikr'oette questioaidu^ortidèsroipîiBiix 
provenant des co^tratA (dJas^umPO^ ; 4^ F^^Uentil^i ,}, si* 4PiÇi; Ja«- 
l)^, (Je. Couder, .ptc^f cte rfr- cp/nmerç.^ irj^usjr.^,çf r^fi^itffï^ V' 
Assurance sur la vie, n** 97 et suiv.j noie de Kl. .Lyon-CasD^ 
jointe à un arrêt de t)ouai d'u ai janvier ISVéi'éïre'y, 77; !t; 33, et 
notes de M. Labbé, jointes Ô un èirrêt de CaSàatitJil du ««aars 
1«77, Sirey^ 77, I^ 398 ; à un arrêta Pawsr da ir 4oûtta79, 8i- 
rey« 80,. II, 849 ; à un $rvéi de Ca/asation du;2 ,na^rs.i881| Sii^y, 
81, 1, 145 ; et à Tarrét de Cassation précité du 2 juillet 18^4. 

' No^e jointe à un arrêt de Cassation du 6 avril 1880, Sîrey, 8f, 
1,49. 
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iepoux éitul^ireouiàsses héritiers^ Sanâ doute», le l^giâla- 
lèur «otoriseTofiioier miaisiériel. à présenter à- ragrémeiil 
idu geuFertiementun candidat pour lui sueçéder» etiàii^air- 
terèr titre oBéFeux die sa démissioaet delà prés6r>Utioh de 
son soocessjBiir : raais ce n'est point là une rente* et h prix 
dé^iachargen corréJaiif au talent; h la réputaitiofi» à ilhono- 
TBbUiié de l'officier mînistérieJr <|ii» se déiDetdesies fonc- 
tions, doit lui rester propre. • .; 

Tcrafeefoîs, il devra récompense à ta eommunauté/des 
somnaes qui ont été employées pour Q^hleoîr la dénaission 
de son prédécesseur, el qui étaient ou auraient été dai)s la 
commufiduléj- < ' 

Nous croytms. qu'il est plus confonaoe aux règles sur Ja 
€0«nposi1ii4Ni' de la oommunauté de^^lécider^ qu'etiaaura 
dmit à iai^aleiut de roffice ministériel. 

SaoQis dcfiite 5 «dams' la rigueur des principes, il est vrai de 
dire* que^ les /offices ministériels ne soiot pas dans te com- 
merce; mais si l'on. Vieutbieo réfléchiF que la loi du 26 
avril iêî6\ eûaiitonsant l'officier niiitistériel à présenter un 
successeur moyennaût no prix débattu; eotrâ lui et 4^e can- 
didaty pnoture au prédécesseur tous 4e€f avantage d'une 
véritable: venfe; que ia doctrine, et la jurisprudence ad- 
•metlantiea faveur du prédéeesseuri le privilège du vendeur 
d'effets mobiliers de l'article 2102, 4*; qu'enfin les articles 
6 et 7 de la loi du 25 juin 1841 soumettent le traité de (Ces- 
sion. d'once m droit de 2 0/0, auquel sont assujetties les 
Ymtçs.inabiHèreSj.on est amené . à roconnaitre que, sinon 
dimsiles^iermes, aumoins dans les effets, la 4iransfnission 
défe offlcésmiMstérrels équivaut -à une vente. ^ 

Nous reconnaissons que c'est là un contrat sùi genérié, 
soumis à des cQnd[itions spéciales dé contrôle du gouver- 
Deipent dans un intérêt d'ordre public, mais, Qomme cp 
contrat conière des^ avantages pécuniaires analogues à ceux 
que procure la vente, ces avantages doivent entrer en com- 
munauté.' 

* Douai, 14 février 1863, Sirey^ 64, II, 109; Cassation, 6 janvier 
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cession, de rofOlca naijiistérifîl qf^i eat^^t^^nsM santm^-^ 
ïifiUh^, cç ç'e^t.paç J'ofûcei jngliajsiériçl imrxnèjm^ q¥Û,e»t.e>i 
(içhors du cQmr^erceî; il $uit d€^.là.qi,ie ^i,la..c()r»fttU»wlé 
si^ dissout. ppr.uapufre.fTJpde.qi^pVi la iwrt oo- 

lui-çj n'es^.pas^ obligé d^^e désuf^lire 4e ^n! office. ^«inislfér. 
rlel poijir.efl.vçjrsQrîle prix daps .U; cQ^aJ[uupw^é. Il.i^leicMi 
ou diç se ^éi^eUre içoimé^ialenfiwU et alor^ lf\iprjx qu'il «ib- 
tiendrja fei:a. partie de i'ax^tif de la çoQimuAaul^ ; ou de con- 
server Jloffiçe idoinl.il Ç3i.titulajne^ .et,alorf$. il.,36r« déi^itfiur 
^HVQr^ la compiuiiiauté nofl pa^ dA^.prix.^u,il relirepa: plus 
Iprd de,,l'o%p,.fT)aîs de la, valeur de Ç(Çt office au fw^ent 
de la dissolution de la communauté. ÂjoutaijLS,qi4UP. ce j^\ir 
dont, il estdébi^iir envers la oqinmviRau^é, Ji:ie(Sera efigii^le 
qji^au moment où il cédera so^qf^we.. car, jil.asljippoQfiÀWe,. 
dans un intérê,t (}!prdre publjcj.dç.pçé^r (Je^idiffioiUlésÀ.uQ 
officiel; JDJni^térieJ qqi res]le et q^i a île droif, deflester,eq. 
fonctions.* ...;/.... . n , , », t • . , .. 

3.ÇfO, -r^ Ï4^ m^fi S9lMtiop doill.ôMrQ ,ftd9p^^, iia^is çielte 
fois ^ans difficulté et sians .çpnlroverse,, pour Ifi . .vMeur ,de 
TiB^chafan.cjiagç ou de: lai cUe;m^p.d;\m ft)i;uJ^,4^iiÇQînmwqe 
oif (J'jndu^trie, cJ,on)lVun dç^.épp^x.4tafjl,p^ppJri4.^ir^!^^,B^Q■^ 
ment di^ njarisge^ q^ dopl il.deyjfifldrait, ^vQprifil»if^^u. 
cou^ c^ujm.afiiag^ :,.Ç e^t.l^ uqe, Vj^pij^Wç! yft|fi}ir.inwf)i)Uir^' 
cç^^ihle^,^t,qui;floiV^Rtf€yi:,ÇiU.wqfip^U^^ ,, . . ,,1 .i». 

1880, SiVey, "èî, I, 49; ï)àIloz,'8d, ï, 3Ôl| et France /urf^iifre^ 80- 
81, p. 719. - Duranton, XIV, n* 130 ; Rodière et Pôtii; i; ii^ 448 
et3uiv./'Tf0pl0!i]pçvl, ii»«^i44|8»Jll9;iAUtlfy'el' RàU,' V,'§*50r, lëfte 
et.i\9ii,^, P», P4 .2$5.;i C^nHol de iSmtèvre,! Vl, Xt&l :^i9 1 ; Lauiorti, 
XXI, n« 225. 

iX^ouaii l&,nqv)dpa^Q 1833>i3trey, 84>JU489) Ageo^'S'ddcâiiibre 
1836, Sirey, 37, II, 8O0;,;Paris, 33iuUl©t.1840^ 6ir6y,.40J il,^«i ; 
P^pja, 6 avril 184», Sirey, 43, H, 172 ; Paris, 21 avril 1867, Sirtey, 
57, II, 249 ; Riom, 28 mars 1859, Sirey, 60, II, 30 ; arrêts prêtâtes 
de i;)ouai,iji} f^vri^ 1863>y etd«e CassatiniMi^ 6 (yanmar i88(kh-TFt)p- 
long, I. pp* A2J eli a^T.; .Raiera el Ponif, I> n^' 446:et:feuiv«; Au- 
bry et Rau^ V) g 507y texte et note 12, p.* 285. • • î 

• Paris, 22 mars 1834, Sirey, 34, II, 190; Metz, 3 juin 1841, Si- 



Digitized by 



Google 



Ài!T*LÉ"i4oii ' sefi 

»a»l. ^l'^âclif de lacomrtiunaaté ûéitcôiûptenàfe les 
bôfiéltees i^sollattl (fopéi^atfons? îttdastfielles ou corhnier-' 
eîâlès'éiéeatées'soit aivènivsôitpf^tïdadl le mariage.' H ïty 
a 'Même ^ns à 'distinguer, à ce ptrint de! Vue, ài ées "gains 
oniété ofcWttufe tfahs l'tettreîce d'utleihdUâlrîe illidte, pouf 
anb ^atii'se déshormète v<( Onand un épotït, dit avec raison 
4^ M; LeftAé, aW&lîsé des bénfices dans un cottimercè ifli- 
« idle «wpoiur cause' honteuse, ieà Itrf réserver propre^ 
« 'serait conirait^' ati dTOit el à là morale ; les attribuer eh 
4C lenl'îep i son conjoint el lui rieftiser toute part dans ces 
« bdnéficeé ferait contraire à toute logique ; barils sorit ou 
« phopi^ès k ééhîi <ïi3ii les a gagnés, ou eonltauns ; ïl ri'y a 
«*{>as de rtiîlieii.^»' ■ 

'd9S. ^ Si tes opférritlohi'itidttstrîelles bù confiniérciales, 
ooiWnrientôées pehdani la coratnùnauté, sorit coblinuécs 
a(pfè?ssa'dîsd6Farioh,1es t)rofils oblienus après l'a'dissolu- 
tfoti »de fa côrtimunàùté devrotit être compris ou non dans 
son actif, d'après la distinction suivante. 

S'ils'/ïgild'^tiri'rtlârché unique, indivisible, dont Texécu- 
tîon,'comméncèe pendant le mariage, se termine après, 
eëthinè f entreprise de conslructiôn d^an édifice, tes profits 
de^lèttt le iwarèhé iiomberont dans la ôômmunauté, qu'ils 
séfent éîilénétirB ott postérieurs à sa dîssoliilion. Le motif 
en'teâl'titté lé marché lui-même', aveb son éaràctèré (l'indï- 
visîbilité, est enlfé'ddhs' la communauté, qui a droit par 
suite à tous les proQts qui eq résulteront jusqu'à son ço;ii- 
pj(é.l açhpvemçnl.* '. . - . 

. Si,, ati.cQntr£(ir.e^ il s agit^'entreprisessueeessives, ^aas 
aueufftejmlivisibitité éiltre eiles^ ractifd^la eomnkmâ'alé' 

rey;4g, US&^j ~-r Troploûg, I, û*4t4; RôdièreetPont, I, tt' 462; 
Aufery et R«u, V, § 507; texte et note 16',' p. 286. ' 

*' Aobry et RaUii V^§ 507, texte et note 15, p. 286 ; Laurent, XXF,' ' 
a'224* 

*. Noie jûinte à ma; «irrôA de Cassation, du 5 février 1873, Sirôy, 
73^ I, 280;. Rodièïe et Pont, 1^ «• 4^\ de Follevillo, I, n* 154. 

' CassaUon, 29 janviey 1872, Sirey, 73, 1, 113, et Dalioz,' 12, î, 
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Be icaioprendfa t|ae> tés jlartieB'terrainéefâtavaflt'ia'dJ^dlu- 
tion.de la oomrDUBauté.'P^ir exemple, s'fl s'ugit d^utt^ mar- 
ché h lafiériede prîXyBe réglum par pôriddeg; on ne coMp- 
tere à l'actif^ de ta> communauté que les périodes écoulées 
pendant sa <]uréei^ Dur: même; i$i<lemari est resté en (ios- 
session dushiesel de capitaux dépendant de la cofiimu- 
naulé) il ne doit pas compte du bénéfieé dés opé^aCrèns 
nouvelles auxqueihe^ il* s'est livré depuis la dissoluUob de 
la communauté; mais sjeulement' des fruits et loyers des 
immeubles, et de l'intérêt de» capitaux;* ■ 

La propriété liUérâTre; c'esl-à^lire <es Brdils d'auteur, 
tombent-ils dans Ja comimiDaulé7 Là qopêstiôftnè.natt pas 
pour les béiDéfices que procurent, pendatit la durée dé^ la 
coiiBikinuoauté^ ces droits d'auteurs: îi eët certain qhë ces 
béuéfiee^ tombent en communauté; comme les fruits des 
biens ' de tous fes ccHijoinis. Mais les droità d'auteur éux^ 
mentes, avee le& bénéfices qu'ils* produirètitv ^t pendant 
la.'ceHxmonauté, soit après sa dissolatioiT, ^ntrent^ils en 
communauté? . — •■...'* • '■•=, "■ -i- •• -i- • 

Nous croyons qu'il- faut répondre hfflrnïativemen*, mal- 
gré le dissentiment de savants juriséon^ul tes': ^ cèlfte^olu- 
ticDn,>à<notre avis, aurait dé^ prévaliôifmême^avhnt'la toi du 
44 juillet 4866; mais cette bi noui paratt fournil^ uU argu- 
ment décisif en sa faveur. 

Toutes ies? valeurs mobilières», «avons-nous dit avec'ffer- 
liote' 1404, entrent en comnAutiaulé»; or, là prt>prié<ê 'litté- 
raire est iwie propriété Aiobilière commfe'Un^r aut^é, d'ittie 
nature pluB éminem^.v^nsddute;'mais'lout^àu9if^1é^t)[t)e 
etTefJôsaut'ttor' des^bfiteesvaussi solM^ la» nWûre 

« des* ehofeeâ,' disaH M: Lobréi rien\ a«*urétVtënt né nôUâ'àp- 
i! partient mteuîrque'tiofjreie^ril dt les^ cônrtëîssancte^ dont 

.,',•• ,1 .. . ■ - ;i' • > '» • :.•!>'•'' •■■ • * > ' ■ ■' 

* Cassation, 19 novembre 1851, Sirey, 52, I, 32, et Dalloz, 51, 1, 
315. — Laurent, XXI, n* 224. 

* CQ93etîaa, ^4novéad^ietô69,lffîray>70,It,72yekDallo3ï,7^I,25. 
''Benauard) I>e9 dtfoiéad^auteari p. 851; (BerteciM; QtéêgUonê 

pratiques, I, n** 274 et suiv.; Pouillet, De la propMéié IM&^ùire, 
n- 184 et suiv. 
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«, . poug ,i'(9|VQn9/ (^wkhK I ^ f^^ctsi d^r^ Uaireil et d'étode.> Ces 
« hj^QQ-rl^ ne.spni pasbprs de nous : ils sood Dous^mêmes; 
^.f^B.^oqt nos yéritfi^biesi^ qo&pkis sol ides richesses. » * 
. ,Que loa q'otjj^te pas que.oe droit- n'esst pas perpétoei; 
ei.q^e,sîon caractère e^scoxliellement lemporaire ne se con-t 
cilié tP^s, avec lainolioa.d^ la propriété* La -réponse estcpie 
la fiiroprijété, I jimécaire a été.Jimtée daas;SB durée par un 
motif d'utilil4. ptubliq^e, pour i^ermettre de réiniprriiier 
de^ œtuvres ,néqe$sdiceq au. dôvWoppefOient iotellectuei de 
la nation : « An moQDent pu eeUe propriéiié prend fin» dit 
« av<çc.rdi^i> M» Alméras-Latour, elle oède à une vérita- 
«J^lei/^prApriatiOi^^u profit du doiiifiifle publie* > 

D'aiUewiS; çeAte exclusion de la communauté du produit 
dea travaux littéraires de l'un. des époux serait uoe* injus^ 
tice yipr^Yi^î dç. l'îîLUtre.: Prenons l'hypothèse la plus fré^ 
qvi(9Btç^,^i^l|e:oùk propriélié.Mttérairi^>appartiasit au naarî: 
Pï^Pfd^ (}a'Âi écrit, U femme consacrai sa i vie à Téducaiion 
de3jE|ii£^At^4,au)^ in|ârèls.<iu4néi)6|ge..aXe seraitriil .pas in^ 
juste que le mari pût se constituer des propres, avec le 
pr^il.4e.i^on.Vravail, .ti^ndi^ .que ri^nte^ligenee et^Ie dé- 
Ypu^niQ^t de la mare et4et)a femme profilenaiBnt^auK deu^ 
épou^ ?. Gettei solutipn ne iS^rfiit: pas seulement! contraire 
avi .t^^^,dâ.,l>'0rAiQ)e 1.4i01, elle. serait .conliraipe^iu: règles 
de l'équité. , ' 

,Ajou.t>Qps.que la;|oi,dD,.i4juillet,4866;a, pour ainsî dire, 
c(vwficiié,14^i^iaUye.ment.)e sj^sièmeque ûoua dôfendocisu 
L'^tîple.^*;' /çst, ^inai , podçu : j^ < ... Peodani oetle période de 
«ufiW^^piJtei.ap*»' l^'<ÇOPJQiot,.supvivanit^ .quel qubi soilte 
^ fi^gJP^! mafrimoaiail, jet . ind^end^pinyinh des i di:9(ilf .^ui 
tr^mJipm^ufiwli^^^^^.fwW'rxde \ce\f c^njavit du régitm 
f.irfp J^uÇi^mmuna¥téi\ a la.pimpie.joiiipaanoe^ eloui.»! U 
nous paraît difficile de contester, en présence de ce texte, 

, •. • ] . / • . . • « 

^ Go«8{Uié6ticlinyç^;!&é daxxi la teitkanfaaM6'raj)port de M. le 
ooiMeiUerAI<Hé]^as*îLatour^ joint à un arr6tde Cassation du 16 
août ISaO, DalkMc^ ël, I, ^ ' 
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que la communauté ail des droits sur la propriété litté- 
raire appartenant aux époux, puisque le texte distingue 
les droits de jouissance qui' appartiennent à l'époux sur- 
vivant, et les droits qui résultent pour lui du mariage 
en communauté. Si nous rapprochonk de ce texte, très 
clair par lui-même, l'exposé des motifs de M. Riche au 
€orps légistalif/ k démonètratfojfï iiâr • ôli^ eoit|Mie: 
«' Déjà' ta nature nlobrlière, qui a été re«oonnue au dhoit 
<c 'd'adt(?ur, fbisaiit bntf^r;dM^ <a t^msimii^aulié oon^^ 
« non seulement les produits du droit, mais le droîtkii- 

' Aas^i doncItiôDB^ndus quiè non ^etsà^meïii'les^pr^im^ 
àtt droit, mais le droit de profiriélé littéraire* lui-mène 
entre en commufiatité.' . i » 

Ce que nous disons de ta propriété des eompositions 
littéraires,' il fctut évidemment le dire; et par tes mèfues 
motifs, de la propriété des compositions scientifiques;' des 
fÈuvfeà d'art ou des lovèntîoM ftiites pendant lé iha- 
riage. " ' ' ••'••. '■• .:,..• 

383. -^ Quant àiix manuscrits qui n'aAraieot pas été 
édités dti vJvartt de l'auteur, ils oVntreraieïil pas-ôri dorai- 
munauté. « Les manuscrits qu'ùti homme d'esprit a* ctom- 
¥ pdsés, dwalt Pdlhrer; rie 'dorveirt pas iwû jlrfttS'êlre^càra- 
« pm dfttis l'inventaire : ce sokif chosie» inestimable^ qtîii 
K 'nè'sôht pas censées foire pàrtid d'cio^ cJomiîujÈaiirtéi'de 
« biensi''!^'*'» '■• '" • i ' •: i..- ■ '.'-m.. . .. r. -, h-^t. -. 

■ *liallo>;'l8<lV,'Ô7:''"^-' '•*' " •"'■ '" '•'» ^-^«î 

' * Cafesaîioti; te août IMO; Sî^e'y, '81, 1; îfô^(M>^e»dè Lyôti-^CSato), 
«t'Dall0z,4iil, I^âS (Happiori^dn^ ooiBeiMsp. 'AliUôrasti^atour)* — 
lDte«u»lonat>ei,lX, ti* 226-; «odi^r^ /Bt.PiQnf,.I^p*.M2,; ^rqJpPBgf 1» 
n' 433 ; Laurent, V, n" 512 ; Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 
«^ pi- 284; de FolteviUe, 1, d* 155v 

* Polhier< Traité de. tmoornmwiaïUê^ n^ ^3, -r Sic, Trppkwg, 

J, Q'* 406^36; Rodièneet PlG^^ilr^* 44»;.PeiDolQq^, I^iii?4d9. 

• • • • ' ' » ' ' i' ' ' ' *. > : .' { 1,1,. I 
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^•.1 .'lî l'K |m' ' • . ♦•• • r- I •[' ^■■' -M' ' I . i:i<. .'• 

..tr ./..i .. . /?^..^«H^^Ç5,KWr«f^ .;......,. ,. 

ASrik r^ forexoepiiemà ia<i!ègte que nous venons d'é-^ 
Indien, tii y>a<oertain6 meublfss qui'oe tombeAt pas daQ9 la 
eomoptuneuié^ eA qui reetenv propres: à Tua oU: à l'aulne idea 

ép6UX^ ! • •' •.« • :• ■ ••'. .•' .. I ... :,,• ■ ■ . ; • .. 

Les conséquences de celle nature de propres, conse^iyée 
pair : les ! raebbles . q^He . nouf^ < aliws énamérçir). sont . inppor- 
lanlos 2iellesidéowleAti<]e^ei principe quB Jlép^ux^ auqu^ 
ils appartiennent, en demeure propriéMiiPei^< et .n'a.tpas 
seuleRi«pt;u«e'action €)i).reprise oonti'eJA comnf)uo0|uté.i 

€6 principe' )CiMQduit!nûtamm^ql aux. qpQ^équeqçesi $i|î^ 
vafll^6>C' î'.- • •' - - ' ■••- .-,.•-• 11,;.. .i- ..... , . 

• il(» 8i lea^rtiau^ies.piv^prQs^périiB^eat' au m détériorent) la 
perte ou la détérioration pèsent uniquement sur Téppii^x 
pnopriétainew lAinaiy .S|'iL$i>gi(i .de. ctéaiOQe^. .propres::^ «que 
JeidébiteuT; devienne'. iA$olvableMr4qsalva}^ililé Sf^ra. 3Upr 
portée en^ttsivemeott par, Tépow or^tao^^er ; , . . . : , . r ; . i 

Hias&ilfi'«^gî^(4'u[iie.cféaiftoe.prQpre,4.la fcmna*, taat,.(|ue 
iks deofânsioe^aonl pasîealbrés 4ans. !« i^^sw dedaicoinipu- 
ilaiitéi,r.ilefimani» aeipieubeAidélilguer Je , 1^00^9(1,5^61,. les 
créanciers de la communauté ne peuvent praitiqu^r.Bur 
ces créances de saisies-arrêt.* 

S8ft. — Par exception, les objels-,qu/jS€i.,çpnsQmipçnt 
primo:USiu\ omceuix^qi,îpaf .IwrnûnlurQ, .I5|0ni, /tWlin^ à 
êtretTeBdtt»j tombeoi pour la-pnopriélé daiisila^Gommur 

natfté.' malgré leUr'nàtiïi^e de' propired i l'épôùr anquet tfe 

— ' • •' ■• ' .1 '."I ' • ■•;/..' j' / . .' -i. î . ,, 

* Besançon^ 20 mars 1850, Sirey, 50, I>I>446/ et Dàlloz^ h% U\ 28S. 

*Nbti(!y,20 août l«2n S*Wy, c. r, VWÏ, II, 407;^ Nandy, î ïé- 
vrlei^^ieiO, SJWy,40, H, 4M. — HTi^Oiplénlg, 1^ ri-^ 688;' ftodèèro et 
Pont, I, n* 537 ; Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 30, p. 290 ; 
Laurent, XXI, W 282-288. 
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apparte5aîeiit aura seulement une action efi reprise contre 
la coromuBauté.* Le nMltf en est que ia communauté; qui 
a la jouissance des biens propres des époux, ne pôuvanl 
jouir de oes biens sans les consommer ou les aliéner, k 
droit de propriété de Tépotix se transforme nécessaitement 
en un droit de créance. 

S86. — Les meubles qui eonservefrt; par exceplmïi; la 
nature de propres, peuvent être ramenés à quatre caté- 
gories : 

À. — Meubles propres à raison de leur, nature ou ie^leur 
destination ; ; ,. . . 

B, — Meubles qui proviennent d\n bie^^prç^re sç^ns^Un 
des fruits ; 

C, — Meubles substitués à des bietis. propres ; . , 

D, — Meubles donnés ou légués sous la condition de ne 
pas entrer en communauté. 

aS9. A. *- Meubles propres à raison de leur nature 
ou de leur destination. — Il y a certains meubles qui, par 
leur nature, n'entrent pas en communauté : aucun texte 
ne consacre ces exceptions dont nous allons parler, mais 
les jurisconsultes anciens et modernes iés ont toujours 
admises. 

. CesiNQbt<l*abor<i les souvenirs de famille, portraits, armes, 
décorations, papiers de famille : oti ne peut^uppôi^ei^ bhcz 
les iépoux l'intention de mettre ces objets en Cèmmuhatité, 
alors que^ leipr prindipale valeur consiste Ite 'pttrs^oUvenl 
dans ies- souvenirs quis'y aUachent, et qui n'btit' de'jirii 
qufl pour les' membres de la frfmille:*' ' 

.aès* ~ On doit dédarer propres, en second lieu, cer- 
tains objets qui, par leur usage, son tessentlellement per- 
sonnels à Tan des époux. 

L'article 307 de la coutume de Tours s'exprimait, à ce 

« Aubry et Rau, V, § 507, texte, p. 290. J 

• Troplong, I, n* 449. — Sic Paris, 29 i|i8irs4973» DaUo», 24/n> 
129. ~ Compar. in/rà, Tome H, jq* 098, 
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pofo,t de vueridaos le» teraiies suivante : « .... Le samvmi 
4(. aura par avant^age ses vêtements de tous. les jours; et 
« ceux des. dimanches, tant d'hiver que d'été ; et s'il veut 
4c avoir ie surplus des dits vêtemente, foice le pourra «n 
% payaat J^ moitié de la valeur^ Et aura le mari p^r advan^ 
« tage et préciput, s'il est noble suivant les' armes, ses 
a armQs ; et s'il est de lettre^, ses livres, sans en player 
4( l'estimation,» ».. . i' 

Dans quelle mesure cette solution de la coutume de 
Touraine, que Guy Coquille demandait de généraliser,* 
doil-eile êtfe admise aujourd'hui ? Nous avons dit plus 
haut* qu'à notre avis les linges et hardes des époux 
faisaient partie de la communauté, sauf l'exception de 
l'article 1492 au profit de la femme renonçante. Nous en 
dirons autant de la ^bibliothèque qui aurait été acquise 
par le mari, et qui peut avoir une valeur considérable : il 
faudrait un texte analogue à celui de la coutume de Tours 
pour les soustraire à la règle, qui fait entrer tous le^ meu- 
bles dans l'actif de la communauté. 

Au. contraire, nous pensons que les armes du soldat, les 
liyrç^ relatif» k la profession de l'époux, ceux que l'article 
599, fj^(i\?i^€i insaisissables,, ses déoorations, icss dons pure-^ 
ment îionoriflques qu'il aurait reçus,' les manuscrilstndn 
ecic(]|rç,é4v^s/ ej^finleiS lettnesÀ lui adressées n'ensiirerotit 
pas pin communauté* , A. défaut .ide texte pour le* décidei^ 
aix^i , , ^pus po^yoDS jp^voqueir > la. b^ei < mième i du > régime 
4e,J,i^ çpJlunl^nautô, iqui .est. le eonbentementprésumé-deà 
épq^x,], qn.ne peut ladiwttre qu'ils ^iopt consenti -à a*iénGi< 
des objets aussi personnels^ ^^oulon6 queileitnot' « mobi- 
« lier !► do r<axUcle 1401 jioit s'entendre du mobilierinyàht 
une. valeur véui^l,e>.et.o^n dec^lui qui n'a de valeur qiie 
pour répoux à l'usage exclusif duquel il est destiné.^ 

• Institution au droit /rançcUSy Du droit des mariés. 

• Suprày Tome 1, n* 362. 

» Bastia, 26 février 1840, Sirey, 40, II, 121. 
*Sà/)M, Tottie 1,11^883; ' • '' 

• Voir en sens divers: Troplôii^, i, jï" 447-450; Rodîère et Pont, 
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>3SO, -^ La nature des traitemeyots., peosiofis, dotations 
ou retraites, que la loi déclare iocessibles ou însaisiasalileS) 
ne leur permet pas d*eatrer es communauté : puisque 
l'entrée du mobilier dans la communauté légale n'est 
qu'une cession cofisentie (acitemeni par les époux, elle ne 
p^ut s'appliquer au mobilier ipoessibie. 

Cette solution devra s'appliquer n^iamm^sit aux pen- 
sions de réforme ou di^ retraite, aux pensions milîiaires 
de Ja Légion d'honneur, et aux renies viagères de iai^sse 
des retraite^ pour la vîejliesse, organisée par la loi du 8 
m^rs 1650 ; elle devra ^'appliquer aussi àJ'ÎAdemnité ac- 
cordée aux victimes du coup d'Etat du S Décembre 4651 
par la loi du 30 juillet 4881 / 

390. — Les pensions alimentaires, qui auraient été 
déclarées incessibles et insai$isâables^ n'entreront pas en 
communauté, par les. motifs que nous venons d'indiquer 
pour les rentes incessibles en géoéraL 

Mais que décider pour les pensions alimentaires qui ne 
sont pas incessibles ? Les avis sont très partagés. D'après 
les uns, elles n'entrent jamais dans la communauté, parle 
m<>tif que cela serait contraire à l'intenUon du consiîtuaDt.' 
P'après les autres, elles eottrent en communautés du tno- 
ipent où elles ne sont pas incessibles: le motif <|«e Ton en 
dowe^ c'est que du moment on l'époux peut les (léder 
expressén^nl, il n'y a aucun, motif pour left.sousibraire à la 
commuoauté, au profit de.laq.uelJe las époux sonLiprésih 
inés faire cession tacite de tout leur mobilier/. Eo(in we 
troisième opinion dislingue : les pensions ali«aentairc$ 
entreront en principe dans la communauté, mais celles ^ui 



I, n- 445 ol 534; Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 3, p. 282. 
Laurent XXI, n* 227. 

* Cassation, 3 février 1830, Sirey, c. n., IX, I, 446 ; Alger, 11 
mars 1885, Sirey, 87, II, 59, et Dallez, ae, li, 222. ^Treploog, I, 
n*' 409-410; Rodière et Pont, I, n« 423 ; Aubry et Rau, V, § 5a7, 
texte el notes 17 à 19, p. 2â6^S7. . 

« Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 18, p. 286. 

» Rpdière el Pont, I, n*426; Laurent, XXI, n« 278, 
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sont (Constituées jure sanguittis, en vèr lu dei articfés%05 
et «uivauts/n'y entreront pas.* 

'Nos préférences sont pour cette dernière opinion, qui 
distingue entre les aliments dus en vertu de la loi, qui 
Q en<ireraiieni pas en communauté, et ceuï dus en vertu 
d'un acte de libéralité qui ne les a pas déclarés ihaliéfta- 
btes^ lesquels» y entreraient. -^ 

Lorsque tes aliments sont dus en^ vertu de la loi, eof&ffi- 
eiûpietatis, nous pensons qw la créance qui en résulte 
n'êst pas cessible : 4^ Ce droit, dit très bien Ml Démôlombe, 
« est inhérent à une qualité intransmissible, car fl dértvfe 
« de devoirs tout personnels; car enfin c'est iàcomtne 
« une sorte de droit d usage, exdûsivemenl limité au besoin 
« de la personne elle-même ».* ' ' 

N0U6 en ûonctuonB que la mise en (Communauté, qui 
n'est^jo'uneceission' tacite, est impossible v et que l'époux 
créancier de la pension alimentaire, dont les arrérages ont 
été acquis comme fruits^ à la communauté pendant sa durée, 
reprendra cette pensioft comme prôprer à la dissolution de 
la communauté: 

' ' Ao èODiraipéy si les aliments sokit dus en vertu d^tm àfcte 
de libéralité, nous croyons qu'ils sont cessibles, à défoul 
de stiptitâtion coatrairâ dans Taete eonstitutif. Le d'roit 
eetomufn; c'est la faoullé de oéder les choses qui sont da'ns 
noire palfriiwoine : nou^* avons cru pouvoir apporter Uiie 
eoteepliôn pour U oréattce aKtaentaiiretéMltaYif! de 1^ pa-* 
pe»téiimdis ieila pension [Pouvait ne pa^ être constituée; 
Elle 'h > é«é constituée < insaisissable > Aiais non incessible | 
c'est doncune créance comme une' autre, însuffiëamment 
garantie par le constituant, mais que l'on doit prendre pour 

• Troplong, I, n» 411. 

« IV, n« 78. — Sto, Paris, 7 floréal ah XII, Sirey^ c. n., î, II, 
188 ; Bruxelles, 17 juin 1SÔ7, Sîrey, c. n., II, U, 285; Douar> l*=fô*- 
vrier 1843, Sîrey, 43, \h 188* -^ TVoplong, De la tente; ï, n» 227, 
et Des transactions, n" 95 ; Aubry et Rau> IV; § 359, texte et note 
18, p. 423. 

GuîL. Mariage, 1. ' 24" 
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ce qu'elle est, c'estrà-dire un bien qui n'est pas soaslrail 
au commerce.^ 

Du moment où Ton admet qu'elle peut être eédée, il s'en- 
suit qu'elle entre en communauté, comme tous les meu- 
blef^ cessibles composant le patrimoine des époux* 

391 . — Une dernière catégorie de créances doit encore 
être considérée comme propre, à raison de sa nature : c'est 
la àomme qui serait attribuée à titre d'indemnité au mari 
contre le complice de sa femme adultère. 

On a peine à croire qu'il se soit trouvé une femme assex 
audacieuse pour demander à partager cette indemnité, 
comme étant un conquêt de communauté. Cependant la 
jurisprudence nous en fournit un exemple.* 

La demande de la femme a été repoussée. En fait, tout 
le monde approuve ce résultat, et nous n'avons pas à in- 
sister sur sa haute moralité : mais, en droit, il y a des dis- 
sidences. 

On reconnaît unanimement que si l'indemnité, touchée 
par le mari, n'a pas été comprise dans la masse active de 
la communauté, la femme ne pourra pas demander à l'y 
faire comprendre : cette demande doit être déclarée non 
recevable pour cause d'indignité, par application de l'axiome 
« NernoauditurpropriamiurpiitÂdinemallegans »• 

Mais, si le notaire a fait figurer cette somme dans la 
masse active de la communauté, une opinion soutient que 
le mari ne peut l'en faire retrancher. 

« La réparation obtenue, dit-on, représente non pas le 
« prix de l'honneur du mari, mais la réparation du préju- 
« dice moral et matériel qui lui a été causé : c'est la corn- 
« munauté qui en définitive, supporte l'intégralité de ce 
« préjudice. De par la loi, elle est appelée à profiter de tous 

* Cassation, 31 mai 1826, Sirey, c. n., VIII, I, 350; Cassation, 
22 février 1831, Sirey, 31, 1, 107; Cassation, 1*' avril 1844, Sirey, 
44, I, 468. — Larombièro, Des obligationSykvl 1128, n® 10. 

* Rennes, 22 février 1869, joint à Cassation, 5 février 1873, Si- 
rey, 73, 1, 289, et Dalloz, 73, I, 209. 
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a leS'produitts de leur aciivîté inteHectueJle et physique : 
« la déconsidération qui frappe le mari et restreint le libre 
« développecneni de ses SacuUés atteint donc la cororau- 
« nauté, eo la privant des bénéfices qu'il aurait réajisés : 
« il est Juste que celle-ci reçoive la compensation allouée 
« • aumari pour les pertes qu'elle va subir ».* 

U iious.esl impossible d'accepter cette solution. La cons-^ 
cteDoe se révolte à Tidée de voir la femnûe prendre part k. 
rîndemnité accordée bu mari, h raison du déshonneur 
qut3ile lui a infligé, et nous ne pouvons pas .admeUBe,que 
telle soit^la solution de la loi. 

Or> au point de vue juridique, M. Labbé a victorieuse- 
ment établi, à notre avi&, rimpossibilité d'accueillir la prén 
teniioude Ia:femioe, sous quelque forme qu'elle se pré- 
sente, soit comme contredit à la liquidation, soit comme 
demande d'homologation : il ne peut se faire, en effet, que 
l'opinion du notaire et la manière dont il a rédigé sa liquir 
dation, qui n'est qu'un projet, change la situation des par- 
ties, et permette ou non à la fetnrae de prendre part à 
rîndemnité. De quelque manière que la liquidation soit 
fatie. la question reste la même, et voici la raison pérerap- 
toire donnée par M. Labbé pour faire repousser la demande 
de la femme, et à laquelle nous nous associons pleinenient : 

« L^un des auteurs d'un délit et d'un dommage ne doit 
« PAS, eninvoquaûl le contrat dont le délit est la violation, 
a bénéficier en partie de l'indemnité allouée k la yictima 
«da délit. L'adultère est la violation des obligations du 
4c naariage. Le réginoe de communauté est la conséquence 
« du mariage. L'époux qui manque aux obligations du 
« mariage ne doit pas, en invoquant la communauté de 
« biens, c'est-à-dire un des effets du mariage, tirer avan- 
ce tage de la créance de dommages-intérêts appartenant à 
« son conjoint à raison de ce délit, en vertu de jugement 
« ou de transaction. Cette raison est, non pas une raison 
« de sentiment ou de pure morale, mais une raison de 

' Noie dans Dalloz, 73, h 209. 
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37â conthat di: • habuge. 

<c dtpit: eilo dérive de la force obligatoire ^t du fas^ct 
« des contrats. Elle nous conduit juridiqueiDç<nt à recoD- 
« naître un propre en dehors des hypothèses prévues d«ûs 
« la loi. » * 

Comme on le voit, ces motifs ne coniredisent BuMemenl 
la solution générale donnée par nous,* et d'après iaquielle 
les dommages-^intéréts «coordés à Tua des époux pour 
crime ou délit commis sur sa personne tombent en ooffl- 
munauté. Ici, il y a un motif spécial pour qu'il en soit au- 
trement. 

399. — B. Meubles qui proviennent d'un propre sans 
être des fruits. — Voici comment Pothier exposait cette 
eiception à la règle coutumière^ d'après laquelle tous les 
meubles appartenant aux conjoints entrent ^i communauté: 

« Toutes les choses, quoique meubles, qui provienoeut 
« à Tun des conjoints durant le mariage de son hértOge 
« ou autre immeuble propre de communauté, sans en 
« être des fruits, n'entrent point dans la communauté 
« légale. » ' 

On ne peut plus donner de cette exception le motif qu'en 
donnait Pothier, à savoir que si ces meubles enlraieaten 
communauté, cela constituerait un avantage entre époux 
prohibé par la loi, puisque notre loi moderne permet les 
donations entre époux. 

Mais ce qu'elle ne permet pas, ce sont les changemefits 
aux conventions matrimoniales, et c'est à ce titre que les 
meubles dont nous parlons ne peuvent entrer en commu- 
nauté. Us représentent l'immeuble dont ils provieiioont, 
et conservent par suite sa nature de propre. C'est ce qui 
résulte de l'article 1433, qui pose le principe d'une récom- 
pense par la communauté à l'époux, toutes les fois qu'un 
capital représentant un immeuble entre dans la eaisse de 
la cx)mmunauté. 

' Noie dans Sirey, 74, I, 289. 

« Suprà, Tome I, n* 363. 

* Traité de la communauté, n* 96, 



Digitized by 



Google 



ARTICLE itOi. 373 

••8. — Pothidr fournissait deux applications du ptin* 
cipe xjue = nous exposons, applicalions qui, de Tavis una- 
nime, doivent encore être admises aujourd'hui : les bois de 
haute futaie non mis en coupe réglée, et abattus pendant le 
mariage sur un propre de Tun des époux, et le produit des 
mines et carrières ouvertes sur un propre pendant le ma- 
riage, sont propres à Tépoux, et, s'ils entrent dans la com-^ 
monaulé, ils n'y entrèrent qu'à charge de récompense.* 

Cette solution ressort de Tarticie <M1, n^2, et de l'article 
1403, qui ne font entrer en communauté que les produits 
des mines et carrières ouvertes avant le mariage, et des 
bois taiUis mis en coupe réglée, ainsi que nous le verrons 
en étudiant, dans la Section II, le second élément de l'actif 
de la coromonatité, les fruits et revenus des biens propres 
des époux. 

994. — Pothier présentait une troisième application 
qui est, au contraire, très contestée ; il décidait que la part 
du trésor attribuée /ure soli au conjoint, dans le fonds du- 
quel il est découvert, n'entre pas en communauté : « Quoi- 
« que ce trésor, disait-il, soit un mobilier, le tiens qui en 
« appartient au conjoint, en sa qualité de propriétaire de 
« -cet héritage, ne doit point entrer dans la communauté, 
« parce que e'es^t quelque chose qui lui est provenu de son 
« héritage propre sans être un fruit. » * 

Celle solution est vivement attaquée, et un parti impor- 
tant soutint que la part, la moitié aujourd'hui, attribuée 
jwesoli à l'époux doit tomber en communauté, comme la 
moitié qui lui serait attribuée jure inventionis, s'il avait 
trouvé le trésor.* Le raisonnement de cette théorie est très 
simple : le trésor est un meuble, il doit donc suivre la règle 
de l'article 1401 , 1^ qui fait entrer tous les meubles en com- 
munauté. On ajoute que si ce meuble était caché dans le 
sol d'un immeuble propre, il n'en faisait pas partie inté- 

* Pothier, Traité de la communauté, n" 96-97. 

• Traité de la communauté, n« 98. 
» Suprà, Tome 1, n» 364. 
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grante cl rimmeuble n'est pas appauvri parcîe qnefelfésor 
en a été enlevé, à la différence des bois de haute finale el 
du produit des mines et carrières ouvertes pendant Je ma- 
riage, dont Tenlèvement diminue la valeur de l'immeuble 
propre.* 

Nous préférons la théorie de Pothier, par les motifs sui- 
vants. 

L'attribution de la propriété de ta moitié du trésor au 
maître du sol ne se (bit pas d'après les règles d une rigou- 
reuse logique, et M. I>emolombe a exppsé, dans des fermes 
excellents, le motif d'équité qui a déterminé les législateurs, 
anciens et nouveaux, à cette attribution : « C'est le fonds, 
« après tout, qui a gardé et conservé ce trésor ; el comme 
« il aurait été bien dur pour le propriétaire de le voir 
a attribuer tout entier à un étranger, on a considéré qu'il 
« y avait là aussi une sorte d'avantage du fonds lui-même, 
« fundi beneficinm ; et on est venu à dire que le proprié- 
« taire acquérait, à certains égards, cette portion jwe 
« accessionis. > ' 

Mais, puisque le trésor est un avantage du fonds lui- 
même, acquis au maître du sol par une sorte de droit d'ac- 
cession, la théorie de Polhier est justifiée : c'est un droit 
provenant d'un immeuble, et. comme ce n'est pas- un fruit, 
il ne doit pas entrer en communauté. 

Il importe peu que le trésor ne fasse pas partie intégrante 
du sol : 4( Si en réalité, dit très bien M. Colmet de SftOterre. 
« le trésor n'est pas un produit du fonds, il est-, d'après le 
« langage même de la loi, une aceemon, un aeeessoife, et 
« par conséquent un objet qtii doit suivre Je sort de 4'objet 
« principal auquel il se rattache. » • 

* Lebrun, Traité de la oommunauiéi Livre I, Chap. ^, Sact. 11) 
n' 23 ; Troplong, I, n« 417 ; Rodière et Pont, I, n* 454; Demolombe, 
XIII, n^ 44; Bugnet, sur Polhier, Traité de la communauié, n* 
98, note 2; Laurent^ XXI, n« 228 ; de Folleville, I, a* 165 bis» 

» XHI, n^43. 

» VI, n* 21 bis VI. — Sic, Duranton, XIV, n* 133; Aubry et 
Rau, V, § 507, texte et note 28, p. 289. 
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30S. — C. Meubles substitués à des biens propres. — 
« Les choses mobilières, disait Pothier, qui sont substituées 
« durant la commuDauté à quelque propre de communauté 
« de l'un des conjoints, sont pareillement des propres de 
« ce conjoint. 

« On peut apporter pour exemple le cas auquel Théri- 
« tage propre de Tun des conjoints a été vendu durant la 
« communauté. Quoique la créance du prix, qui en est dû 
« à celui des conjoints qui Ta vendu durant la communauté. 
« soit un bien meuble de ce conjoint, cette créance néan- 
« moins n'appartient pas à la communauté, parce qu'elle a 
« été, durant la communauté, substituée à son héritage 
« propre, par la vente qu'il en a faite, et qu'elle lui en tient 
« lieu. »^ 

Cette exception existe sous l'empire du Code civil, comme 
dans notre ancien droit : elle ost formellement consacrée, 
pour la vente d'immeubles propres ou de servitudes exis- 
tant au profit de ces immeubles, par l'article 1433. Il faut 
la généraliser, et décider, avec Pothier, que toute valeur 
mobilière substituée à un immeuble a valeur de propre: 
sans cela la communauté s'enrichirait aux dépens du pa- 
trimoine des époux.' 

Les conséquences de ce principe vont être indiquées 
dans les numéros suivants. 

89tt. — La soulte d'un partage immobilier effectué 
pendant le mariage doit rester propre à l'époux, car elle 
représente le droit de l'époux dans des immeubles, et, d'un 
autre côté, l'article 883 et la règle du partage déclaratif ne 
peuvent être appliqués h des valeurs qui ne sont pas des 
valeurs héréditaires. 

Nous avons développé cette proposition en traitant de 
l'actif immobilier de la communauté.* 

* TYaiié de la communautéy n" 99. 

* Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 23, p. 287. 

* Suprày Tome I, n* 374, et les auteurs et les arrêts qui y sont 
cités. 
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JUh mê(ue solution; devra être appliquée h la part * do, J é- 
poux dans lés prix de lioitation des ictkmeubles béiéditai nes> 
prix qui représentent aussi we valeur imraobilière. Il iai- 
porte, peu, à ce poicrt de vue» que lacquéreur sur Itfîilalioa 
soit, un étranger, ou Tud dos cohéritiers: dans : les dear 
ca^y (e prix représente le droit immobilier de l'époux c^é^ 
rilier, et doit par suite lui rester propre,*.»' . ^ 

Mais» d^ns. la théorie que. noua avons ladoptée, les^WBu- 
hk^ d^ s^uccession» qui sont mis dans le lotde l'époux pour 
lui.lenir lie^udesa pai^l dans les imnoeublaS'hérédilaipes» 
tomberont ^mcoinrpMna^ité: c'est laiconséquonce eu prin^ 
cip^ de l'article 983, d'après : lequ^ Théritiep est ceosé 
avoir sucpédé sieiil et immédiatement aux effets icomprîs 
dans.sqnlot. . 

391. — On devra considérer comme propre J^ supplé*- 
u)eni de juste prix payé pendant) la mariage, à l'un dm 
époux, qui a vendu un immeubie^puisiexercéQettlre 4'aohe-* 
teur.una action et} rescision pour lésion, de plus (tes sept 
douzièmes : l'acheteur a arrêté l'action par l'offre de si^j- 
plqmeqt autorisée par l'article 1684. Xe supplément repi4^ 
sente une valeur immobilière, puisqu'il forme une partie du 
prix de la chose vendue : il doit donc étfe. propre» d^apràs 
la théorie générale que nous exposons.* . •. o^ •«. 

398. — A l'inverse, si l'époux, qui avait achetéoiin ^i9l^ 
meuble, eu est évincé pendantje mariage par l'at^tÙMi eo 
rescision pour lésion, le prixque la videur devra lui •rea*^ 
lituer lui restera propire. Que J'on» n'objecte pas^ootnmûJe 
faisait ]?Qthier,',,quiç. M,. vente étant nésolue,. l'aequérear 
évinç^^l^VrépHt^.n'aYPic.jaimais w de droit ,ifpm^>Wi»rl: 
nous fl|vojqs,pq^j$'mêfne accepté cetteusolulion .lorsque, la 

* Bordeaux, 9 décembre 1846, Sirey, 47, II, 4t4)ret 1DaUoa»4?, 
IV, 418. .,...' 

' Pothier, Traité de la communauté yn"" 508; Rodièreat Poftt, > 
I, n* 541 ; Troplong, I, n» 445; Aubry et. Bajj», V,,:g 507» taxAe;et 
note24, p. 288. . -i 

' Traité de la communauté^ n* ^8. ■ / - 
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faculté' de rachat est exercée contre Tun des époux," miiis 
icr répoux Mtîonné en rescision a le droit-d'arréter raction 
eDoffl*aut un supplément de prix (article 1681). C*esi donc 
par un fait volontaire do sa part que son droit in>mobifier 
est conTerti en un droit mobilier, et l'un des époux ne peut 
ain^ châDger, à sa guise, ses propres en biens de commu- 
nauté, sans récompense.' 

a99. — L'indemnité due par une compagnie d'assu- 
ranoes' terrestres, pour sinistre arrivé à Timmeuble propre 
de l'un des époux, représente cet immeuble dans le patri- 
moine de l'époux^ et doit hii rester propre. Il n'y a paà à 
se préoccuper de ce que l'assurance aurait été contractée 
par le miarf, car il est tenu, en sa qualité d'administrateur, 
d'assurer les immeubles appartenant à la femme ; ni de ce 
que les fM'imes auraient été payées par la communauté, 
car le paiement de ces primes représente une charge des 
revenus, dont la communauté profite,' 

l\ est à peine besoin de faire remarquer que la solution 
oppesée devrait être admise, si, au lieu du sinistre d'im 
immeuble propre, il s'agissait d'un immeuble conquêt : 
rindeninité, représentative de Timmeuble, devrait en sui- 
vrele sort et entrer en communauté/ 

400. — D. Meubles donnés ou légués sous la condition de 
nepas entrer m communauté. ~ Cette exception est consa- 
crée par Tarticte 1401, 1*^, in fine, qui, après avoir déclaré 
que* tout le mobilier des époux entre en communauté, ajoute 
« si le donateur n'a exprimé le contraire ^. 

Cette exception est, comme les' précédentes, empruntée 
à Pot^y^'r; qui s'en expliquait dans lés termes suivants : 
« La raison est, disait^! t. qu'il est au pouvoir de celui qui 

* Sê^rà, Tome 1, n* 369. 

* Troplong, I, n» 445; Rodière el Pont, I, n«542; Aubry et Rau, 
V, §507, texte et note 25, p. 288; Laurent, XXÏ, n''284. 

* Cordeaux, 19 mars 1857^ Sirey^ 57, ÎI, 534, et Dalloz, 58, llj 
61. — Rodière et Pont, I, n* 538; Laurent XXI, n* 285. 

* Nancy^ 30 mai 1856, Dalloz^ 56, II, 252. 
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« donne d'apposer à la donation tedes conditions ou res- 
« irietions que bon lui seflnble : Unicmque lieet quem i?o- 
« luerit modimt liberalitati suœ appomre: D où il suil que 
« les choses données è l'un des conjoints ne peuvent en- 
« trer dans la communauté de biens en laquelle il est avec 
« Tautre conjoint, lorsqu'elles n'ont été données qu'à la 
« charge qu'elles n y entreraient pas. »* 

Ce que nous disons de la chose donnée sous condition 
qu'elle n'entrera pas en communauté, il faut le dire, par 
identité de motifs, de la chose léguée sous cette condition : 
le testateur pouvait, lui aussi, ne pas léguer, il peut donc 
léguer sous cette condition.' 

401 . — La volonté du donateur ou du testateur d'ex- 
clure certains meubles de la communauté doit*elle être 
formulée en termes exprès ? Oui, d'après certains auteurs : 
l'article 4401 , disent-ils, exige que le donateur « exprime )t 
le contraire, ce qui veut dire qu'il doit indiquer sa volonté 
en termes exprès. On ajoute que l'article 4405 contient 
une application de ce principe, lorsqu'il dit que les dona- 
tions faites à l'un des époux ne tombent point en conamu- 
nauté, à moins que la donation ne contienne « expressé- 
« ment » que la chose appartiendra à la communauté.' 

Nous croyons que cette volonté n'a pas besoin d'être 
formulée en termes exprès, et qu'elle peut résulter de l'en- 
semble des clauses de la donation, ou en d'autres termes, 
du consentement tacitement exprimé. Nous n'admettons 
pas. d'abord, le sens que Ton donne au mot « exprimer» : 
nous croyons que ce mot ne signifie qu'une chose, mani- 
fester une pensée, et qu'on peut la manifester expressé- 
ment ou tacitement. Nous repoussons également, mais par 
un autre motif, l'argument que l'on veut tirer de l'arlicle 
4405 : ce texte est fait pour une autre hypothèse, les dona- 

* Traité de la communauté^ n° 102. 

• Rodière et Pont, I, n^ 543. 

» Laurent, XXI, n« 276; Labbé, Note jointe à un arrôl de Cassa- 
tion du 10 novembre 1879, Sirey, 80, I, 337. 
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lions dwromeubles, et en anpposanl qii^il-exige pour ce cas 
ime-expresâîon formelle de volonté, nous ne pouvons éten- 
dre cette exigence à la donation de meubjcft. 

En droit connmun en effet, non sealement la volonté des 
partii^ n'a pas besoin-d'être formulée en termes sacramen- 
lavx, m^is eUe n'a môme pas besoin d*âtre conçue en 
termes exprès, et une volonté tserlaine, quoique implicite, 
produira les mêmes effets qu'une volonté expresse. Celle 
idée eflt d'ailleurs très raisonnable : du moment où la vo- 
lonté d'une pertie-est é.vidente par la teneur d'un acte, 
pourquoi exiger qu'elle soit énoncée dans une forme plutôt 
que dans une autre ? 

Il n'y a aucun motif pour dérogera ces prinêrpos de 
droit commun dans notre matière : aussi concluons-noxis 
que. du moment où les juges du fait auront constaté la 
volonté, expresse ou tacite, du donateur ou du testateur, 
cela suiUra pour décider que les meubles ne doivent pas 
tomber en communauté.^ 

^4bOS« ~JIous admettons, parles mêmes motifs, qu'un 
tiers pourra donner ou léguer à sa femme des biens, sous 
)ft cofidition qu'elle en touchera seule les revenus, sur ses 
simples quittances et sans l'autorisation de son mari : cette 
olduse déroge non pas h la règle que nous examinons, celle 
de Ja. composition de l'actif mobilier de la communauté, 
maiâ'à deux règles, la règle de l'autorisation maritale, et 
4^lie d'après laquelle les revenus des propres des époux 
doiveoib; tomber en (communauté ; mais comme la base de 
ceUe' dérogation e^t la même que dans, l'hypothèse que^nous 
venoo3^ d'étudier^ nous lenoqs. à les rapprocher. 
1. ,Dan6i les deux cas en effet, le mari ne peut se plaindre 
de^ce que la communauté ne s'enrichit pas du don ou du 
legs* fait par le tiers : • celui-ci aurait pu ne rien donner du 
tout, et par suite la condition qu'il met à sa libéralité ne 

« Cassation, 10 novembre 1879, Sirey, 80, I, 337, et Dalloz, 80, 
I,,t75; Gaod, il février 1882, Sirey, 82, IV, 40. — Rodière et Pont, 
I, n» 544. 
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fait aucun lorl à la communauté ; elle m'anque à gagner, 
mais elle ne s'appauvrit pas. 

Quant à l'atteinte portée à lautorité maritale, Itf. Demo- 
lombea très bien démontré que cette attribution à la femme 
d'un pécule, dont elle aura seule la disposition, ne touche 
en rien aux attributs essentiels de Taulorité maritale, el ne 
peut être annulée de ce chef.* 

Celle clause devra donc être respectée, à quelque point 
de vue qu'on l'envisage, et là communauté n'aura aucun droit 
aux revenus mis ainsi à la disposition de la femme.* 

403. — Si les meubles donnés ou légués à Fépoux.sous 
la condition qu fis n'entreront pas en communauté, lui pro- 
venaient d'une personne dont il est l'héritier réservataire, 
la clause qui les exclut de la communauté serait-elle en- 
core valable ? La question est très délicate, et elle a fait 
naître plusieurs opinions. 

Dans un premier système, la clause est valable, coname 
si répoux n'était pas héritier réservataire du donateur ou 
testateur. La réserve est un droit introduit en faveui* de 
l'héritier, dans l'espèce en faveur de l'époux : on ne peut 
pas la retourner contre lui, et soutenir que les pouvoirs 
qu'on lui donne sur sa réserve sont trop étendus. L'action 
en réduction pour obtenir la réserve n'appartient qu'à 
rhérîlier réservataire, et elle ne peut être exercée à son 
détriment.* . - . 

Dans un second système, on résout la question par une 
distinction : si l'époux renonce à la succession pour s'en 
tenir à son don ou à son legs, la clause seta valable, car 
jamais il n'aura été héritier réservataire ; rhais s'il accepte, 

« IV, n* 171. 

• Paris, 27 janvier et 27 août 1835, Siréy, 35, ÏI, 65 et 518 ; Nî- 
mes, 18 juin 1840, Sirey, 41, II, 11 ; Toulouse, 20 août 1840, Sirey, 
41, II, 114; Cassation, 9 mai 1842, Siroy,42, 1, 513; Pans, 5 mars 
1846, Sirey, 46, II, 149> el Dalloz, 46, IV, 29- — Troplong, I, n* 
68; Bo4ière'et Pont, 1,594; A.ubryet Eau, V, §507, texte, ^t qote 
21, p. 289. 

» Touiller, XII, n» 114; Duranton, XIV, n* 135. 
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, AByWLÇ 1401. 391 

elle sera nulle, par le motif que la réserve, doit çirriv^r 
franche et quille de toute condition dans Je. pat^rinaoine de 
rhéritier réservataire/ 

Un troisième système fait une autre distinction : la 
clause qui soustrait la réserve à la communauté est-elle 
contenue dans le contrat de mariap;e î Elle est valable : 
elle est nulle au contraire, si elle est contenue dans une 
donation faite pendant Iq mariage, ou dans un testa- 
ment,* 

D'autres auteurs formulent différemment leur opinion, 
et déclarent nulle la clause que nous examinons, sa^.dis- 
tinction : • mais nous croyons qu en réalité ce système et 
le précédent n'en font qu'un. En effet, lorsque la donation 
qui exclut certains meubles de la communauté est contenue 
dans le contrat de mariage, les futurs époux n'ont pas 
adopté le régime de la communauté légale pure et simple, 
quels que soient les termes qu'ils aient employés : il y -a 
dans le contrat de mariage lui-même exclusion de certains 
nieubles de la communauté, et cette exclusion, acceptée 
par les futurs époux et par ceux qui doivent les assistjer et 
les autoriser, est valable en vertu de Tarticle 1387, qui 
permet aux futurs époux de faire les conventions matri- 
moniales qu'ils jugent à propos, 

La question ne naît donc, à notre avis, que pour les do- 
nations faites pendant le mariage, et pour les legs ; et nous 
croyons, avec la dernière opinion que nous venons d'in- 
diquer, que la clause est nulle comme dérogeant aux con- 
ventions matrimoniales, 

La réserve doit arriver, en effet, intacte dans le patri- 
moine du réservataire, libre de toute condition qui en mo- 
difie le régime : ce n'est pas du de cujus que Théritier 
réservataire la reçoit, bien qu'il la recueille dans son patri- 

« Rodière et Pont, !, n» 545. 
* Aubry et Raa, V, § 507, texte et note 20, p. 287. 
' Laurent, XXI, n* 277. — ^ïc Cassation, 6 mai 1885, Dalloz, 
a5, I, 369. . 
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383 CONTRAT^DE MARIAGE. 

moine, c'est la lof ^t la lui défère, et ledeeujus ne peut 
le grever de condrlioos qui en changent lu dévolution 
légale. 

On objecte que c'est retourner la loi protectrice de ta 
réserve contre Théritier réservalaire, et que lui 9e\A< a 
qualité pour se plaindre que son droit de réservataire ait été 
altéré : mais nous répondrons qu'en se mariant sous le 
régime de la communauté légale, l'époux a transmis -à sûn 
conjoint des droits éventuels sur les biens auxquels H a 
droit comme réservataire, et que ce conjoint peut, en sa 
qualité d'ayant cause du réservataire, et dans les termes 
do Tarticie 921 , faire annuler la clause qui porte atteinte à 
la réserve. 

Quant à la distinction proposée par MM. Rodière et 
Pont, suivant que l'époux, héritier réservataire, renonoe- 
rait à la succession ou Tacceplerait. nous croyons qu'il 
faut la rejeter : en eflet, l'époux héritier aurait à ce moyen 
la faculté de déroger à la communauté qu'il a adoptée, s'il 
le voulait, en renonçant à la succession pour s'en tenir à 
son don ou à son legs ; et on ne peut l'autoriser à déroger, 
même indirectement, aux conventions matrimoniales. 



§111 

Comment se prouve la nature de propres ou d'acquêts 
des meubles. 



404. — Tous les meubles qui sont en la possession des 
époux ou de l'un d'eux sont réputés acquêts de commu- 
nauté, sauf la preuve contraire : c'est ce qui résulte d'a- 
bord de l'article 1401, 1^, d'après lequel tout le mobilier 
des époux entre en communauté, puis de l'article 1402, 
à contrario ; puisque tous les immeubles sont réputés 
acquêts, sauf la preuve contraire, à plus forte raison doit- 
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ARTICLE 4404. 383 

il ea être ainsi des meubles^ car tous les meubles eutrent 
en communauté, sauf les exceptions que nous avons indi* 
quées, tandis qu il n y a que des catégories d'immeubles à 
y entrer.* 

405. — De quelle manière Tun des époux peut- il faire 
la preuve que certains objets mobiliers, qu'il revendique, 
onl bien le caractère de propres î Celle preuve, n'étant 
soumise par l'article 4401 à aucune règle spéciale, reste 
sous l'empire des règles de droit commun sur la preuve* 

Observons seulement qu'il ne suffit pas que la femme 
prouve que l'objet qu'elle revendique comme propre a été 
acheté par elle et en son propre nom : la communauté est 
réputée propriétaire même des objets achetés par la femme 
ou en son nom, à moins que celle-ci ne justifie de son droit 
de propriété.' 

^ Aubf y et Rau, V, § 507, texte et note 31, p. 290 ; Laurent, 
XXI, n* 286. 

* Aubpy et Rau et Laurent, Op. et loc, citât. 

' Cassation, 22 mars 1853, Sirey, 53, I, 467, et Dalloz, 53, I, 
102; Paris, 13 janvier 1854, Sirey, 54, II, 209, et Dalloz, 54^ II, 93. 
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SECTION II 



bes fruits des biens propres des époux. 



406. — L'artîde 1 401 . 2^^ soocupe éans l6s tdrnfies sui'- 
vants de ce second chef de la communaulé légale: 4 La 
« communauté se compose... «de tous^Jes fruits, reveous, 
« intérêts et arrérages, de quelque nature -cju'ils soient, 
« échus ou perçus pendant le mariage» et provenMt Iles 
« biens qui appartenaient aux épouK lors de sa célébratiDn, 
« ou de ceux qui leur sont échus pendant le inariage. à 
a quelque litre que ce soit. » / <> 

. Pothier indique très bien pourquoi les fruits •doivent 
former un second élément deîa.cpmnauqauté, éistinot>des 
meubles : .... . : : . 

i « Toutes les charges. du mariage; dit-il^ devant: tomber 
« sur ia communauté» il était juste de tlui* donner* ces fruits 
m pour les supporter. . • • , . 

« On dira peut-ètife que .les fruits des propres de chacun 
41 des conjoints, quf sont perçus ou écbùs durant ia-eoni- 
« muneuté, étant des choses meubles» ils entrent^ en leur 
« qualité de choses meubles, dans la communauté légale^.»; 
K et qu'ainsi il est inutile de considérer dans ces fruits leur 
« qualité de fruits, et d'en faire une troisième espèce de 
« choses qui composent la communaulé lég^e^. 
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ARTICLE U01. 385 

« Je réponds que cela n'est pas inutile, et que la qualité 
« de fruits qu'ont ces choses est une qualité particulière 
« qu'ils ont pour entrer dans la communauté légale, dis- 
« tinguée de leur qualité générale de biens meubles, et 
« qui les y fait entrer dans certains cas, dans lesquels leur 
<( seule qualité générale de biens meubles ne les y ferait 
^ pas entrer. 

« En effet, le principe que tous les biens meubles de 
« chacun des conjoints entrent dans la communauté souf- 
« fre exception à Fégard de ceux qui sont provenus de leurs 
« biens propres durant la communauté, tels que sont des 
a bois de haute futaie abattus durant la communauté, sur 
« les héritages propres de l'un ou de l'autre conjoint... 

« II faut donc rechercher et considérer dans ces fruits, 
« outre leur qualité générale de choses meubles, la qua- 
« lité particalière qu'ils ont de fruits des propres dèe con- 
€ joints, perçus ou échus durant leur communauté, puis* 
« que c'est cette qualité particulière seule qui les fait en* 
« trer dans la communauté >.* 

409. -^ Les motifs que nous venons de reproduire, 
d'après Pothier^ vont nous pei^mettre de bien |»?éeiser la 
portée de la règle de l'article 4404 , 2^ : ia distinction qui 
résulte de ce texte, entre les fruits et les produits extraor** 
d!ÎDaires,-oeax-ei étant: exclus: de la communautés ceux-là 
y entrant» tHe. s'afppUqoe qu'aus Ibuits dt produits vecueillis 
pendant le mariage. Quant aux produits qui auraient été 
pençoâ par l'un des futurs époux avant le mariage, et qui 
nageraient pas encore consommés au moment du mariage, 
ils entreront en communauté comme meubles, en vertu 
de la règle générale de l'article 4401, 4^ 

Observons d'ailleurs que le motif pour lequel les pro^ 
duits extraordinaires sont exolus de la communouté man- 
que, s'il s'agit ée produits recueillis avant le mariage : 
le législateur n'a pas voulu que la communauté s'enrichit 

^ Traité de la càmmunautéy^tï^ ^fH. 

GuiL. Mariage, i. 25 
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'886 CONtJlÀt D£ XARIAGE. 

< aux dépeos des propres de l'un des «onjoiâls; ce qui la 
porlé à exclure de la communauté tes produits, ndûîftce 
dangei^ n'existe pas lôiisqué les produits étdie»t j^ettillis 
avaoD le mariagew 

• A phiB forleraison les fruits récueilUsaviant ie mariage 
entrcnt-iHen ôommunauléi en vertu 'de' leur qualité géné- 
rale!. de meubles, i 

40S. t*^ Nous n'avons pas à entrer iei dans l-eifimien de 
la distinction entre les fruits d les produits, ni entre les 
diverses sortes de fruits, naturels, industriels et civils : cet 

^ examen se rattache à l'étude des articles 582 à 586» au titre 
DeC^u$ufhiiL 

Remarquons seulement que l'article 140^ renvoie aux 
règles de l'usufruit, en ce qui concerne le prodoit de& mi- 
hcs et carrières, et les coupes debms: la oommunaolé ne 
profitera donc que du produit des mines et carrières ou- 

^ vertes avant le mariage, et des bois mis e» coupe réglée 
•avant cette- époque. 

Toutefois il faut entendre ces expressions, mines et car- 
rières ouvertes avant le marioge, dans un sens large. Ainsi, 
lorsqu'une exploitation minière a été commencée avant le 
knariage, et qu'un certain nombre de nouveaux puks aont 
oui^eris pendant le mariage pour continuer cette exploita- 

1 tion» ks produits des nouveaux puits comme les produits 

ides anciens puits tomberont en eommunaotéy^carji s'agit 

i< d'une exploitation uin'que, commencée avaot je«iiwiriage.* 

' De mênle il faudrait considérer eomnve ftiisantipartie 

d'une- carrière ouverte avant le mariage le lepraîa contigu 

à la carrière, qui aurait été, avant le mariage, achetéparle 

futur époux et réuni au terrain de lacaHrière: bienique 

f l!«xpioitatioa, dans ce nouveau terrain, n'aif commencé 
qu'après le mariage, l'achat et la réunion de ee terrain à 
l'ancienne carrière sufTisent pour établir chez le futur époux 
l'intention de faire de ces deux terrains une seule carrière. 

4 Besançon, 3 maradSôS^ Dano2i, ÔS, 11,49.1 ^ 
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ARTJCLC 446k}. 387 

donUl espleita(ioa> a commencé tavanl le mariage etdevra 
profiter à! laioommuiiiattié.^ > 

: vl©»Lt^>La>leidtt 21 avril 4840 sur; Texploitatlonides 
mines a-t-elle modifié la règle de rarlicle 4403 î M. C^lmet 
dei fiaote^re a Irèdihabfiemenl soutemi raffirmatite 'j aux 
lenoesde l'artkle:40)de la loi dn 21 avril l^fO, la mine 
une fois concédée devient un immeuble distinct de \a sur- 
faoe^ mémo qiiaad elle a éléconcédée au p1*oprié4iile de 
eette surfaces II suit de Jà^ ài\*i\y que silo mine a été con- 
cédée ava»t 4e mariage k Tiundes^ époux, fûtHÎi'proppîétatre 
du sol, «He iorme ub immeuble nouveau^ et les produits 
tombent en communauté, la mine n'eût-elle été ouverte 
qu'après le n)ai*lagiew Si elle a été cooeédée pendaat.lekna- 
riageà Fuo des époux, même propriétaire du sol, les pro- 
duits tomberont encore eu communauté : racquisition de 
eette mine constitue un- propre; car elle esi concédée à titre 
gratuit ipar le* gouvernement; il faut donc la considérer 
comme un immeuble nouveau, acquis pendant te mariage, 
et 'dont les revenus tombent en communauté, sans dvoir 
égdt-d à laidisposiiien de reFticie'1403;* 

'Cette théorie nous' parait inadmissible relie arrive en 
eSet^À! supprimer dads le Code > la disposition de Taiticie 
4 403) relative aux mines, du moins dans Thypothèse la plus 
fttékiriiente, celle ou reiiploilalion do la mine n'a* pas lieu 'à 
=eie>ouTert. Orle)>D'«8tpas:>à><iii0troavis, le but de ia loi du 
9i avriMStOf qui a organisé la propriété minière dans un 
Uut'd'^méndt g^érai, mais aon pour tnodifier la régie des 
artîcles'59B eit 1408; ' laquelle n'a été abrogée mexpressé- 
inem,'m lacitenaent^' î 

La Ct)ur de ^Lyon a très bien mis en relief les motifs dès 
articles 598 et' 140S, motifs qui doivent conduire à rejeter 
ia Solution que nous combattons : 



* Cassation, 23 février 1881, Sirey, 82, T, 79; Dalloz, 81^ I, 315; 
et France Judiciaire^ 81-82, p. 401. 

* VI, n" 28 bis II è 3S bis IV- ^,Sic Laurent, XXI, n« 253. 
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38B CONTllAT> Dl' MARIAGE. 

<^ Conâidérant q\x& h législateur a rouhi^àr éauBe>de la 
« nature eiceptîonnelie des produits des min{>s.dati»)es-» 
« quels on pouvait^ suivant ia définition du droit, ne; pas 
« voir des fruits, tracer une règle indiquai»!; le»- cas où il y 
« aurait à lëuti^attritoerî ce 'caractère •;' que! cettêi^ffè^le, 
« prise d'une sorte de (destination du père de faniilie, vre- 
4i pose sur la présomption tirée du &ît actuel «de -la pepotp- 
<( tidn des produits de lamine, et sur leur fippvopnatioii 
« existant, h l'in^r de véritables fruits, quand ateuiiea 
« le titre constKutif de l'usufruit, ou qu'a* été contracté le 
« mariage ; : - . 

« Que le législateur supposé aiors^ i)ana)e> premier cas, 
« que la volonté de celui qui a concédé l'osnfroît a été que 
« Tusufruitier eût, sur les produite -de la mine^une jouis- 
se sancepareilleàia sienne ; dans le secondcas. que f époux 
« apportant la mine en dot a voulu Tapporlsr arec, des 
« produits ayant caractère de fruits €onfonae> h. «leuFper- 
« ception antérieure ».* . . , 

La loi du 91 avril (810 n'a pu avoir pour bat et n'a pas 
pour résultat de modifier cette règle de «rartiDle |I408 : 
aussi croyons-nous que si l'épolix. propriétaire -du* sot, 
obtient la concession d'une mine soit avant, soit ptendant 
le mariage, lés produits de la mine entreront tilife la 
communauté dans le premier cas, et en* seront exclus 
dans le second, conformément k la règle de l'article 
H03.' ' ' 

Quant à la question de savoir dans quels oas la miaiedeit 
être réputée ouverte avant le mariage, elle peut'èlre dans 
certains CHS trèâ délidaté, maiseiié se rattackne A la< ikéonie 
des exploitations minières, et non à celle dai eomnlide 
mariage/ . . . -. 

410. — La communauté n^ti pas, diaona-non, d'jnitres 



♦ Lyon, 7 décembre 1866, Sîrey, 67* îl, a 

■ 5m? Lyon, 24 mai 1853, Sirey, 54, II, 727. 

> Voir sur ce point Tarrèl prôeité dé Lyoù cbt 7iiéËenbra ^^. 
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ARTICLE 1103. 389 

droits sur les boès non mis en coupe réglée qu'ua usufrui- 
tieii ordciKiire ; mais elle a les manies droite, et lei reayoi 
£ût par larticb 4403 auK règles établies au titre De l'i^u-- 
fruit ne laisse pas do doutes à ce si||et* 

U suit de là, notamment» que. la coimrouQauié aura droit 
aux arbresarrachés ou brisés par accident, pour faire les 
réparations idont elle est tenue ; et qu'on pourra même en 
biire abattre pour cet objet si cela est néoessAi're» confor- 
mément à Tairticle 392r De même. la communauté ^ura 
droit, d'après l'article 593, aux bois nécessaires pour faire 
des écbaias pour les vignes, ainsi qu'à prendre» sur les 
arbres, des produits annuels ou périodiques.' 

C'est ainsi encore que si les biens propres de l'un des 
époux ne produisent pas de fruits, l'usage en appartiendra 
à la communauté^ comme Tusage de tous les biens non 
fragifères appartient à l'usufruitier.* 

Par application des mêmes principes, il faut décider que 
la communauté n'a aucun droit aux arbres coupés dans les 
bms appartenant à la femme, et qui n'auraient pas été mis 
en exploitation avant le mariage soit par coupes périodi- 
ques, seît par coupes d'un certain nombre d'arbres dans 
toute leur étendue.^ 

41 1 . ^ La communauté a droit aux fruits « échues ou 
« ijpief cita » pendant le mariage, dit l'article 14Q4 : ce qui 
signifie que la communauté acquiiert les fruits comme qn 
usufruitier, les fruits civils jour par jour, et les fruits natu- 
rels par la perception* 

Ce mode d'acquisition est, ^n ce qui coacen>e les fruits 
natorels, tout à fait défectueux, et Potbier a signalé, très 
justeoiMnt les inconvénients qu'il présente : 

« Supposons, dit-il, que peu après le mariage il s'e^t 
^ fut; durant la communauté, une coupe d'un bon ^illis, 

* TroploDg, I, n" 555 et 556. 

* Colmet de Santerre, VI, n- 23 et 26 bis II ; Laurent, XXI, 
n« 244. 

'Lyon, 7 lévrier 1883^ Dallos, 8$, II, 74. 
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« propre de Tud des t^onjoints» qui ne se coupé <i((t» toiis 
« les dfx ans : quoique cette coupe soiX h fruit 4e dîi 
« années, et que le mariage n'ait duré que peu de moi», 
« la coupe entière ne laissera pas d'appiBir(<emr k Ijt com^ 
€ munaulé ; i. . . 

« Vice versa, quoique le principal revehu de rhéritage 
« de l'un des conjoints, putà, de la femm^, consfelAl dans 
« un bois taillis, d'où il n'y a eu aucune coupe à fai-repan- 
€ dant tout le temps qu*a duré le mariage ; quoique le tua* 
« riage ait duré plusieurs années, le mari ne pourra-rien 
« prétendre, pour la communauté qu'il a emeéveo sa dé* 
« fonte femme, dans la coupe qui s'en fera après la iMrt 
« de sa femme, qui a dissous la communautéi '»'^ 

Nous trouverons, dans le régime dotal, urte* règle bien 
meilleure empruntée au droit romain : l'article 4571 dé^ 
cide, en effet, que les fruits des immeubles dotauît se par- 
tagent entre le mari et la femme, ou ImrÉ hérifkM, à 
proportion du temps que le mariage a duré' pendém k 
dernière année. Mais jamais cette règle u'avatt 'été OKiiiuse; 
sous notre ancien droit, dans les pays de comiminauté, 
et il résulte du rapprochement des articles I4(M ,>8^, et fS'îl , 
qu'il est impossible de l'étendre du régime dM^\ k Id coro*- 
munauté. »•: • ■: .; ii. 

41*. — Jusqu'à présent nous avons montré ranatogie 
qui existe entre la situation de la coitomtirïaulé 'et! ceHef id'un 
usufruitier, par rapport au droit qui lui appartient de 
jouir des biens propres des époux : mais il y a entreiow 
deux situations des différences importantesyà* raise^^du 
motif suivant. - > .. . ; j iqiM <. 

La communauté ne peut, ainsi que hbuS: Kôvôfis» déjà'jiit, 
s'enrichir aux dépens des propres des époux, ni lesépoox 
aux dépens de la communauté. Ce principe, consacré no- 
tamment par les articles 1 433 et U37, va conduire aux con- 
séquences suivantes, en ce qui touche la Jouissance des 
propres des époux. ; 

< Traité de la communauté, n* 207. 
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îEn pne^ierdieu, si des coupesdehoisi ayaiept d^^^^ô 
faites pendant le mariaget ^ raison de i'4ge du bols^ et ne 
l'oiHrpa9.été(> Ifi eommunauié aurad^QH à une péc(unp<^^çe 
contre Këpoux; propriétaire du bois ou contre ses héritiers : 
c'est ce qui résulte du texte même de Tarticle 140?. AJ'JO- 
verse, s'il y.avait eu de& coupçs. faites par anticipation, la 
con»inuoaalé. qui. en a profité devrait une récompense à 

répoux/ . : . . 

L'article •1408, en posant le principe de l'indemnité pour 
les iQoupes retardées, emploie une expression iQe^acte : il 
dit que l'indeoiaité est.due « à l'époux non propriétaire du 
« feoda ou il ses héritiers, y^ Mais ce n'est pas cet .ép,Qux 
qui avait droit aux fruits des, propres de sçn Cioojoint, c'est 
la cQn>mjinautôi: il suit de là que le préjudAce estcaussé non 
à l'époux, mais à la communauté^ qui seule a droit à la ré- 
compense** ■ • ' 

. 41Sv -^ Fwt^il appliquer la solution de Tarticle 4403, 
pour le retfird dans les coupes de hois^.. au : retard apporté 
à dWires eéooltes^ par exemple à des nipissons ou à des 
vendange»? . 

Non^dit'une première opinion ; le texte de l'article 14P3 
ne:parb <|uedes coupes de bois retardées, et il y avait un 
motif pour qu'il en fût ainsi : c'est qu'il est impossible de 
retandeir longtemps les autres récoltes, qiii bientôj p^i- 
raieuQt,sur pied.,, et la loi n!a pas dû déroger aux règles gé- 
néral.esrent.ivuei d'w danger pour ainsi dire, cbimé^ 
riquG^' . I. / . . 

. New I croyons iqu'il vaut mieux é^e?3dre à toute récoljlft le 
principe que le retard dans la récolte doit donnep; Jisp à 
rê(N)n|pieDS(e> au: profit delà communauté, {^'article 1403^,2, 
ne^n^s par^itVpasiêt^e une exception au droit comnaun^ 

...... ... } . ■• . •. , 

J. H(yli^e,^|t,Poqt, I, n* 471 ] Colipet de Santerre, VI, n* 27 pi^, I; 
Laurent, XX?,. n* 254. 

• Rodière et Pont, I, n* 490 ; Colmet de Santerre^ Vf, n" 27 bis 
IVet27 6«V. '! 

» Colmet de Sentence, VI, n* 27 bis VI. 
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393 CONTfl^i; D£ KA^AGR. 

mais bien Tappljiçatipn d'une règle génér-^le ^m r^ima en 
conimunaulé, à savgir q^e,^ çomfnuaauié ne peut s!emir 
cbir aux dçpens des époiu, ni les^époux «umc.dapeyius; 4^ la 
communauté ; et dû moment où c'e^t, {une règlq générale 
il faut l'appliquer d^uis, loute^ Içs.h^polbèçesîoù çeti^ri- 
chîssement pourrait se produire. , . 

Nous reconnaissons volontiers que c^s retiurds seront 
beaucoup plus rares pour des récoltes annuelles, dei» iiK>i$- 
sons, des vendanges, etc., que pour ^e^icoupes. de bois, 
et cest même ce qui. explique que l'article 1403 qe$'en 
soi l pas occupé. Mais, du moment qÙ; le retard sera oer* 
tain, nous ne voyons pas de moliC pour distinguer entre 
les diverses catégories de fruits.* ... 

414. — Une autre application de notre principe, q<iiieles 
époux et la communauté ne peuvent ^'enrichir aux dépans 
les uns des autres, doit être faite.dans 1 bypoVbèseoii, iia 
dissolution de la comrnupaut^, Tiin. des épouiCi trou va^sea 
immeubles préparés et ensemencés aux frais de la.coo^ma* 
nauté.: jl devra récompense <;le^ i[rai^ de Ubourfi ftide 
semences à la communauté, 

La question ne se présente pas à la naissance, de la 'Cpn^ 
munauté, dans le cas où l'un des époux apporte en mariage 
des immeubles sur lesquels la récolte est.préparôei: ^a 
effet, si le futur époux n'avait pas fait ce§ frais de JabQU&at 
d'ensemencement, la communauté pco/iterajtdes^ capitaux 
qu'il y a dépensés, il ne .peut dpnç y avoir lieu à récom- 
pense. .■:•...■•■--. i •'• 'i - ■■ 

lu contraire, il y a lieu à récpmpppsç si laréeoft^ aéié 
préparée sur des immeubles propres aux frais de la com- 
munauté : le motif en est que, sans pela, i.'éçoux s'enrifihi- 
rait aux déjjens de Ja communauté. . . 

On objecte que Tarticle 585 édicté une règ^e<;otilratreeii 
matière d'usufruit, et qu'aucim texte n'y apporte d'excep- 
ticHi au litre de la communauté.^ Nous répondions qj;ie Tar- 

^ Rodière et Pont, 1, vT 471 ; L^reni^ XXI,:n»'W7. 
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ticle 4*37 suffit pour autoriser cette exception, du moment 
t)ùïl posé le priijctpe que l'époux doil récompense à la com- 
'muhatrtê, toutes lés fois qu'il tire un profit personnel des 
btefls' de la edmmùnaulé J 

• '415. — ^ Lé p^mcipe que nous examinons conduit à une 
nouvelle dérogation aux règles de l'usufruit : tandis que 
l'article 699' interdit à l'usufruitier de réclamer aucune in^ 
dêffinité pour lés àrtiélioralions qu'il prétendrait avoir faîtes 
aiï fonds soumis à usufruit, la communauté peut, en vertu 
dé l'article U37, réclamer une indemnité pour toute amé- 
lioration conférée aux propres de l'un des épbux. 

' Cette dérogation, que nous étudierons avec la théorie des 
récompenses (article 1437), conduit notamment à Tappli- 
catio«if suïvàftte : si Ton a ouvert pendant le mariage une 
carrière sur un immeuble de l'un des époux, les frais faits 
pour TouveHlttre de là car'rière, dont tes produits restent 
propres à l'époux, donneront lieu à récompense au profit 
delà communauté.* 

'•»#16.'^ A un autre point de vue, les règles de l'usu- 
fruit ne doivent pas être appliquées à la communauté, en 
cé^qnî cortcertie les garanties de restitution exigées de 
rwstîlfrtfUier au début de sa jouissance, inventaire, état 
des imrt)ebblés et caution. En eflbt, si la communauté a 
des< droits analogues par leur étendue à ceux d'un usufrui- 
Uér; ëHe'fl*ésl pas usufruitière dans le sens légal du mot : 
les pouvoir* du mari comme dief de la communauté sont 
beaucoup plus étendus que ceux d'un usufruitier^ et on ne 
peut; à kîéfaiit d'un texte qui serait incompatible avecl*é- 

"^''Bu'guet, sur Pothier, Traité de la communauté, n'213. . , 
■ Rennes, 26 janvier 1828, Sirey, c. n., ÏX, II, 24 ; Douai, 20 dé- 
cenbTB tÔlS^Siriay, 49, II, 544, et DaJloz, 50, \l, 192. — ÎPolhier, 
Trinité de la communautéi nf* 209 et 2J2; Ppôudhon, De fwstt-' 
frmt, V, n" 2685 et 2686 > Troplong, ï, n» 467; Rodière et Pont, I, 
n» 475; Aubry et Rau, V, §507, texte et note 36, p. 292; Laurent, 
XXI, n* 248. 

* Rodière et Pont, I, »• 494; Aubry et Raa, V, § 507, texte et 
note 37, p. 292. 
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394 CONTRAT DE MARIAGE. 

tendue des pouvoirs donnés au mari, exiger les garanties 
dont nous parlons.* 

411.— La communauté a droit non seulement aux 
fruits et revenus des biens dont les époux sont proprié- 
taires, mais encore aux fruits et revenus qui leur appar- 
tiennent à quelque titre que çç soit, à litre d'usufruitier,* de 
possesseur de bonne foi, d^acquéreur sous condition résolu- 
toire, d'envoyé en possession des biens d'un absent (article 
127), de créancier d'une rente viagère.' 

Il suit de là qve si la rienle viagère (Jue. à. uq époux, et 
lui appartenant en propre, est amortie pendant le mariage, 
et que le mariage soit dissous par la mort de l'époux cré- 
direntier, le capital de l'amortissement profitera exclusive- 
ment, à la communauté.: ea effets ^^e.cai^îtalmpréseiitties 
arriérages qui diiFaienti9pparlenu.àilacoR?piiun«iiié jusqu'au 
diéicèeid^l'iépowxierédiiîentier.^ .• — ../• . 

Bien plus, si l'un des époux :veodiiuae;ïHt^,j)ir^fiié*éiqai 
lui appartient, les intérêts du prix profiteront à la commu- 
nauté, quoique îat nue propriété ne pr'pcurât à 1a commu- 
nauté aucun avantage : ce sont des intérêts d'un capifal 
appartenant à rùh dés époux, et cela ènflît pour qu*ils entrent 
en communauté, quelle que soit Torigine du capital.* 

418. — Les règles que nous venons d'étudier, sur l'at- 
tribution à la communauté d^s fruits et revenus de tous les 
biens propres des époux, reçoivent exception si l'un d'eux 
reçoit pendant le mariage^ paf donatiop pu par leffs, des 
biens sous là condition que le revenu lui en restera propre : 
nous avons indiqué les motifs pour lesquels cette clause 
esiVrfràblfe'ëtdôîfi-ecfe^îrèbHé^xérititlbhl* ' ' ^^* 

y Anibf^y <el\Raaii V, §507^ leïtle, p, a9!?}vLajui^t^ XXI, b'-2«/ 

* Paris, 20 février 1815» Sirey, c. n., V, II, 19. 

.5 Rodièreet PoQt, I,no462; ^8Mrent,XXI, nV240,. i j 

* Cassation, l'6 avril 185^, Sirey, 55, 1^ 242, et Daiioz, 55, 1, 1/7, 
— Laurent, XXI^n- 241. "'" '' ^ '' 

« OHéttis; 27 'déceinbf 18B5v Sirôy, 56, H, 614i dl DfiHôz, 57, II, 
34. — Laurent, XXI, n* 242. . * • ^ ^ • -^ • ^^ 

* Sifprà, Tome I, vT 400-403. 
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"■MS' ' ' ''l - ■ -^ «'i :■'•••.• :. ••■ - • ' 

SECTION lit , 

'''''^t>H^tdbtifimmbHliBrdèlat6mmufvàuiê, 

■•:. m '.i I ., !. •' . '. . • • .; .: ',•..!■• ; 

i / 1 . ■ î . / •'• f ' î ' i ".• I î .'•.. I "-.'•-«.. . • • . . ) ; i . ' ■ ' ! ' i ■ 

4l'»r^^W'ou$ aMons suivre ta même dlvJsibW potir l'é-' 
ludédeiTflôflf fttimdbîUei* delà icôWititinttuflé (\m ceBè qUè- 
nous avons suivie relativement' i ^oft actif ^mt>fttlFer. Die W 
lé«ilmîs'péf'#jraphés'miffv)antgî : " -' •'' ' '- ••. 

;,§ JÏJ^. -3:T,Çfi?^fnen/ ?f?^ro?it;e /a nature deprqpr^ qu (i'aç-; 

If. I i.i- —.iî.i'"' î. -••'...• . ' , ' • ...■ - • . .1 ^ î j 

Des immeubles qui entrmt en côrrimm 

4»0. — Les ifpjDpublj^. fini pntr^n.t, fû,;.caînwmç^>ité . 
appartiennent à trois catégories : 

A;i--^^ MfheuMBS>< bcçtiis > à^-rtlre onéteiuD^pendnni/ le 
mariage. "' J" '^ . -^ -^ ''■•-'' ^' •"■ '• 

JBf — Imrheubjles ^4cquiè à, titré onéreux depuis le contrat 
de mariage et avant le mariage. :...;.// . i 

• C.y-rbmapublesdjonnés.ou légué» sQuila-iWtttitim qu'ils 
entreront en communauté. ^ . > 
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396 CONTRÀt DE VARIAGE. 

4*1 . — A.' Immeublés acquis à titre orïérèùxr pendant 
le moHage. — Tous les immettbieà àcqms k tiïrè ofaéi^ilt 
pendant le mariage sont communs (article f401,'3^y, îfîm- 
pofle peu qu'ilîj soient achetés paf Te mar*i ou par lés deux 
époUk; ce qui sera le plu's'fréqtlefat, oli par!* fémirtilès'etlle. 
Même dans ce dernier cas, les immeubles entreril' en com- 
munauté, car la feramè est réputée n'a voït'égl que lî^me 
hiandatâire du mari, et par suite' de la cônrmiunàulé.* 

Les' immeubles ainsi acquis entreiit erf communauté, 
même s'ils sont payés avec des valeut's propres à la 
femme, du moment où les conditions exigées pôiir le rein- 
ploi n'ont pas été observées.* 

4t9. — One décider si l'un des époux reçoit, penflènl 
le mariage, un immeuble en paiement d'une 61*éanéë à'Iui 
propre ? Cet immeuble sera-t-il propre, cômmef lai créance 
qu'il remplace, ou acquêt ? 

Une opinion soutient que l'immeuble est propre, sans 
que Ton ait besoin d'observer lès conditions dû rempfoï : 
on en donne pour motif que l'immeuble ë pris lâ[ piafce de 
la créance propre, et n'a pas pu entrer dans la commu- 
nauté, pas plus que la créance qu'il représente. Là créance 
est, dit-on, de plein droit et par le fait même*, reïnplacée 
par l'immeuble/ 

Nous croyons qu'il est plus exact de dire que si les ton- 
ditîons du remploi n'ont pas été observées, VimnfieubFe en- 
trera érf commuhaulé; En effet, celte théorie dti' reAipf ace- 
ïnent ipso facto de la créance propre par l'ibineublé donné 
en paiement n'est écrite nulle part: au contraire, lotit îAi- 
meuble acquis pendant le mariage est répûtë aîcquêtll?(fcm- 
Tnunaulé, à moins que cette àcquisîlîon ne rerifhé dans tih des 
cas d'exception prévus par la loi. Tels sont l'échange, auto- 



* Troplong, I, ïi' 491; Rodière et Pont, l^n*4W; Laurent, XX!, 
no 258. . 

«Laurent, XXI, !!• 258. ' ' 

> Paris, 21 février 1868, Sirey, 68, II, 176, et Dalloz, <*, tï, 4a 
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ri^p^ç^a^^ifîl^ç.JlsOîi^t Iç.riWflpJAÎiiWéxi^Rflir les «n|îfles 
m* fit,$ui,y^ints/,,7]ws la ^aMWrP<n.pP»ê«Wîlj:i'Qst . Ai .uo 

A'ppjt,pfSi..é|l$.^^>sîeryéifSï>.çtJ'juWR)e^^^ /lçq^is h Pe. Ulrè 

..,4?3. — fl,feul.a?^iiï^il^r ,W3çJjuwejui3il^ achetas, p^n^ 
dant le.naari^gjç.cpuïc qui.^wai^oll été péclés.p^r wiîiçrs ^ 
lup. dft?: époux,. à. Utir^ gratuit., en app8(rwci&;,.TOfai6.ayec 
desi.cb*rgfi?,?i Pfléreuses <iue l'acte, ne poumiil^flçe cpw^i- 
déf4 d^ps pwepsernbje, .wmrjae un aqt€! à. titre gr^t^it. 
Une pareille cession constitue jip^ f^fi^jW^ilLiofl à li\v^ opé- 
pe«ii, Çjt tpus Je;si,ijçi(miçiub|es .acq^i3 À, ça Utre entçapli en 
oqnpmijfl^aiiLté. , . 

,11 p'erv serait. .différexaroentquq. si le^ charge?. étant ûOr 
tablement inférieures à la valeur .de^ ^u^n^^bies céd^, 
TAOte cpnSiUtuailt mïe lib^alité ,av^c cii^rgies ; ea ce pas 
rii»«^eu^lçf,re^eiî^ittproprp,,swfjrécwp à la commu- 

nauté de^ def.t^.par lelle pay4e;3p en yprlu xje ja règlçi d'après 
JaqufiUci les immeubjes . acquis h tifre de.4pnaliQn .ç^en^e^r- 
rwi ppppfes.^ Tépouji: Cataire.*., .... ,. . 

.L'prtÂcJe 1^06 -po3e: d'autre? principes. Ipnsqu^. rirpmçjiT 
ble, au lieu d'être cédé par un étranger, est cédé pw le 
pi^re^Ja.în^ri^.ott un aqlre aspçnjdan^t è Tpn 4ç? cpnjpfpts : 
a|oi?i^j;ii;i?^ftçia^lp ^^t.jQVUPwrs prppre, .roais ç'esit là upe 
règk,QWÇpMPWe|lp« qQ0ipiÇ,^Qu^|le.d^mpptref;pn?,çp éti^ 
dJflBf i;pr)iiîç)e.,f4fOQ,'jet j'pp, pe peut étepdre, cette. r^gle.à 
V^îifRQtbèçfi^iiJaMcej^sioftém^^ije.d'uai^Ar^^^^ ,,,... .. .. . 

, .,4S!4. — Vu?iVrfTOit..d'j.mjpç^|)lflSj..d<)At.^ .c|es -çipoux 
itp^^ iPivpfiopTi^ii:? ,çst-i! w, prqprie. pu ,up, ftpqvilït, Ipf sq^ â1 

* Cassation, 26 juillet 1869, Sirey, 69, 1,401, et Dalioz, 69, 1, 455; 
Rouen, 23 février 1870, Sirey, 71, II, 91, et Dalioz, 71, II, 235. — 
Aubry et,Rai>, y,>&&07, t«te .et pote ^, p, ,294; , Laurent,. ?CXI., 
n-259. 

• Troplong, I, n* 631; Aubry et Rau, Y, § 507^ ;t^te et note 43, 
p, 294-285. . , ; . 

' In/rà, Tome I, n" 456-461, 
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898 CONtHÀt M IfXRIAGE. 

est acquis à titre ofiéreat pendaiK; leniatia^; sKHl'par* les 
deux époux^^sK)i( pàrrépoax rtiHpropriétaîrê seul î- -" ' 

Des auteurs ont soutenu^ dans notrdaficiien droit edmme 
dans le droit nouveau, que eei tisufrnit demeuraitpropre 
à l'époux nu-propriétaire.^ L' usufruit n'^élé,Ulit^on;Miuis 
qu'en vue du propre de l'époux nu^^proprtétaire : Ih eonUmu- 
nauté n'afait aucun motif pour Taobeidr eri^ sèti «dam ^^ tuais 
bien au nom de Tépoux qui^avait; lui^un réeil^iiati^ageà 
l'acquérir. II en* sera dqneide' ru9ufroit<>oe]fnni>e d'une 
servitude aèiieléepar ia oomilnudatttéj etgrevdnt rimmea- 
ble propre de l'un des époux : l'usufruit s'éteint virluelle- 
menl par l'eiSet 4e la oonsolidatioQ et ne - réumt • à la nue 
propriété, comme la servitude se réunit au fonds iqu -elle 
grevait, et sauf récompense. /. » ■ 

\Nous croyons ^ue l'usufruit est iinoM4)aèt^ et celte so- 
lution nous paraU cenrimandée plar le texte>'de l'artt- 
de 1401 i 3\ L'usufruit sur un immeuble -est Ittt-mdme un 
immeuble, susceptible d'hypothèque aux termes de^i'ar- 
ticle 2118 ; il doit donc entrer en communauté, au mèrae 
titre que les autres immeubles aeqiiiS' pendant le^mdnAge. 
^article 1408 ne permet pas d'éohapper à i'applitifitfdki de 
cette règle^ car il n'y a pas indivision entre* le taimprtiprié- 
taire et l'usufruitier; l'artide 1437 ne le permet pas davan- 
tage, icar l'usufruit n'est point ui><service foneier , naeser- 
vitude dans le sens où les rédadtetiPs'du'Cïode milidnl pris 

On objecte qu'il est de l'intérêt del'époui'nuuppùprié- 
tairede voir l'usufruit se réunir à la nue propviété^C! noas 
répondrons que Tusufruit, à la diâiéreneet deid derviUide 
réelle, a une existence propre ; qu'il peut être cédé au 
profil d'un tiers, aux termes de l'article 335 ; et qu'il n'y a 
aucune raison juridique pour que la eommuuhulé ne l'a- 
chète pas en son nom personnel. 

* Dumoulin, Camtnefit. sur Canctennê eouttwie de Pdm^art. 
CXIX, n' 1, Tome I, p. 878 (Edition de 1581); Poimet/Trcàié de 
la communauté, n* 639; DurantOn, XIV, ti» SM ; TrôplôCg, ' I, n- 
504-505. 
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> GQiii8»e€Ofi!sé(}tteaco pratique du syatèmeqite aot|6 odep- 
tons, si lîusuâruiiôr oéd^ol' sarvii à la dissoiatioa de la 
cooimuQauté» Vusufruii devra êlre compris dans le partage 
des bîeud qui k composeroai/ 

/ËMfS^'. ^ B. Inmieithles acquis à titre onéreuso depuis le 
amlrat de ynariaffeetavantlemariâbge. -^ Aux iermes'de 
rariicle4404< 3^^ %i Tuii des :époux avait acquis uc immeu- 
ble depuis le contrat de mariago et avant la oélébnalion du 
mariage:, l'Immeuble sera propre, àmoifis.queraoquisi- 
tioD n'ait été laite en vertu de quelque dauie du contrat de 
mariage. 

Cette disposition y qui iranobe uoe question oooiro versée 
danst notre ancien droite est empruntée aux arrèiés de La- 
moignon, où nous trouvons le passage suivant : « Les 
« acquisitions bîtes par Tua des conjoints depuis le contrat 
« de mariage, avant les épousailles, entreront en commu- 
« uaufté, si €6 n'est que les acquisition» aient été faites en 
% exécution des clauses do contrat de mariage, auquel cas 
« eUes. seront réglées suivant le contrat »«* 

iUatte solution était aussi celle de Potbier : « Les parties, 
m Ktisaitr^jl, iorsdu eonlrat'de mariage,; en ne s expliquant 
« piasisur les choses qui composeraient leur communauté, 
« sont censées être tacitement convenues qu'elle sera com- 
« posée des choses que chacune d'elles avait alors, qai 
« étaient'deoâiure àyeutrer. C'est pourquoi lesimmeu- 
« blés dans lesquels l'un des conjoints a, dans le temps 
«intermédiaire» converti ses biens mobilier», quoique ac- 
« quis parlui fivani la (COfnmunautâ^idoivettti y entrefi'>«' 
' Oopeutdonner deuxmotifede cetterèglei i 



* Rouen, l'^jutliet 1841, Sirey,41, II, 400; Cassation, 16 juillet 
1846, Sirey, 45, 1,721, et Dalloz,4&,.I,.3?l. — PrûudhoOi De,rM$u- 
JnUiy V, n« 2681; Rodière et Pont, I, n' 511 ; Aubry et Rau, V, 
§ 507, texte et note 44» p. 295 ; Laurent, XXI, a» 26a 

•T, XXXll, nM2. ... 

. ' Ti^afi^ de la ù^mmunauté, n» 281. 
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400 CONTRAT J)£, IC^AGE. 

Eq preraie^r lieu, unp pareiUe acquisHioD ppn§lii^!^. uae 
dérog^^ion aux conventions nialrirooniafea : Tup.des Aiturs 
époux apportait une. dot en argent, qui d£|vait to^iber dans 
la communauté, il la transforme en un immeuble.. Si cet 
immeuble restait propre, les conventioQS matrimoniales 
seraient nriodifiées, sans que Ton eût Qbsçrvé les formalités 
prescrites pour les contre-lettres par les articles I3j96 et 
1397. 

^n second lieu, si Timmeuble. avait la qualité de propre, 
lun des futurs époux pourrait faire fraude aux droits de 
son futur conjoint, par cette transformation de ses capitaux 
qui dirninuerajt l'actif de la communauté» 

490. — Celte disposition de Tarticle 1 iOi> toute sage 
quelle soit, constitue une exception au droit coi^mun, 
'd'après lequel tous les immeubles que les époux po^^nt 
au moment de la célébration du mariage leur reste^ot pro- 
pres.: il faut donc Tentendre restricliveroent, et l'appliquer 
uniquement à Thypothèse prévue par ce texte. 

De là plusieurs conséquences. 

D'abord, l'article 1404, ne devra pas être appliqué à l'é- 
change d'immeubles : le motif n*esl plus le uiême^ l'im- 
meuble nouveau prendra la place de l'ancien, et il n'y aura 
aucune modification à la composition de la cQmmuna^i^té, 
telle que les époux l'avaient prévue Jors du contrat de m- 

D'un autre côté, l'article 1404 ne s'appliquera {^^(lux 
acquii^itiqps faites, avant le mariage» par les futif rs épqu^ 
qui ^e sont mariés sans contrat : on ne peut dir^en effet 
qu il y a une iqodification apportée, aux droits que le coo- 
tcat .tde mariage fait naître, mais seulement une atteinte 
aux espérances que l'un ou l'autre des conjoints avait pu 
concevoir,* 

Enfin notre texte ne devra pas non plus s'appli^er «ui 

» Rodière et Pool, I, n* 505. 

• Rodière et Pont, I, n* 500; Laurent, XXI, n* 364, . 
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accfuisîtions faites par Tun des époux avant le conlral de 
mariage, si rapprochée que soit leiir date de celle du con- 
trat de mariage. On est alors tout k Tait en dehors de Tar- 
licle 1404, qui ne vise que les acquisitions faites dânfe Tin- 
tervallè dû contrat de hiariage au mariage ; el, d'ailleurs, 
on ne peut dire qu il y a dans cette acquisition soJt une 
contre-lettre, soitûné modîflcatioii frauduleuse aux droits 
résultant du contrat de mariage.* 

A plus forte raison, l'immeuble donné dans Tintorva^le 
du conlrat'de mariage au mariage à l'un des époux sera- 
t-il propre à Tépaux donataire : il n'y a' là ni contre-lettré, 
puisqu'il s'agit d une donation nouveUe, ni fraude aux 
droits de Pun des conjoints, puisque la fortune mobilière 
du conjoint donataire n'est pas diminuée.* 

4**. — Mais, du moment oii Timmeuble est acheté 
dans l'intervalle qui sépare le contrat de mariage du ma- 
riage, cet immeuble est acquêt, quelque long qu'ail été 
cet intervalle : la loi ne distingue pas, et, d'Un autre côté 
le long temps écoulé n'empêche pas la transformation des 
capitauï en immeubles de déroger aux conventions arrê- 
tées, si les meubles devaient avoir le caractère de pro- 
pres. 

Aussi est-ce avec raison que Tarticle 1404, 2, a été appli- 
qué même au cas où un intervalle de seize ans s'était écoulé 
entre le contrat de mariage et le mariage.' 

4*8. — L'article U04 ajoute que l'immeuble acheté 
dan^cet hitervallë sera propre, si l'achat a été fait en exé- 
cution de Tune des clauses du cohtï^ôt de mariage. Cette 
exception est facile à justifier, car ni Ttin ni' Taiitrte dès 
deux motîfé' q^e nous avouîi assignée à Tarticle 1404, 2^ 

* Rodière et Pont, I, n* 500; Aubry et Rau, V, % 507, t6!ttd et 
note 47, p. 296 ; Laurent, XXI, q* 265. 

* Pothier, Traité de la communauté, n* 281 ; Rodière et Pont, 
I, n* 504; Laurent, XXI, n* 267. 

* Paris, 6 décembre 1855, Dalloz, 56, II, 28; Rodiôre et Pont, I, 
n« 502; Laurent, XX!, n* 263. 
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n'e?,Ulei ; il jn'y. a? pas de .c|érag$lioD au qcwM^'^t.irfenma- 
riage, puisque c'est eu exéeutioq mêflie de joe <»D|U-«t3ue 
l'immçuble ,a été acheté. lia j a^paa non plus fraude «ai 
droits de l'un des copjoinis, piiisque la.transli^roiaïUQadu 
Gdj>it2^l en irnroeuble a été formelle noient, prévue d^$ de 
contrat. 

. 49tt* ^ Que.ftut-il décider dans rJijpuMhèse inver3e<ie 
QçJje prévue daps Tarticle 1*04 ? Lors dq k rédaction du 
contrai de mariage, rua d^s. futurs époui: était proprié- 
taire d'un irnmeiuble« et il Taliène dan^ t'î^tervalle du con- 
trat de mariage au mariage : lei prix de J'atiénationao- 
trera-t-il en communauté î 

Unei opinion ein&^igne que^ces qapitaux entreront en com- 
munatité,: elle invoqua priacipajement (^ deux ofiotifs^ui- 
Viqinbs. D'abnrdi l>rtiQle U04, 2, im prévoitpps cette hj^o* 
tbè&e» mais .bien VhjrpQthèsp, inverse; ^tcomme ce; texte 
constitue une exception à la règle d'après laquelle lest^iens 
entrent ou non en communauté, suivant leur état w;|do- 
ment du.mariage, on doit l'entendre restricûvemei^t* De plu&, 
le danger que Tarticle UOi, 2, a voulu: éviter, la frâudeaui 
<iroits de l'un de$. cotnjoints, n'existe pas ici, puisqvif la 
odKUveirsion dej'immcuble en capitaux, bien lom de nuire à 
j;aiil<re cosï\ioint, lui. profiler^-* . . 
.; JL'opjniiHi contraire» d'après laquelle le& capitaux pravi^r 
ownt de. l'immeuble aliéné resteront propres à l'époux^w*- 
deur, nous semble préférable. ,: .,. , 

«Oett^, théorie avaitprévalu déjà daqÇfnotreanKfieadrQit: 
.4c,La r^i^OQ est,, dirait Pothier,. que le& futurs i^wicMnlf^ 
t peuvent bien se.faire.tels avantaige^ que bon leur semble 
^ rpar I^UJT cont,rat de mariage ; mm» dans l^,ten»p^ intec- 
« médiaire entre le contrat et la célébration, il ne leur est 
« plus permis d'en changer les conditions, et de se faire 



* Touiller, XII, n* 271 ; Marcadé, V, art. 1404^1406, 1; Rodière et 
Pont, 1,371. 
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AfertCLit 1*05: 409 

«^'flucuiï 'avantage, n( dtirect, ni mdri^eel; à l^insu elsaris le 
4<'-jçW dè'tetfrs parents qui y ofii'asâlsiè' )>.* 

La raîsbn que donne Pôthier noas paraît encore aujotrr- 
'â'bm déterminante : sans doute il n'y a pas fraude au pré- 
judice du conjoint de !*époux vendeur, mais il y a déroga- 
tion aux conventions matrimoniales, et cette dérogation ne 
peut produire eSél sans lobsiiyrvation des ftA-malîtés ''des 
at tlcJes 4396 et 1397. €ela salTrt potl** décider que les capi- 
tatiîi'rfevHonl suivre le sort' de^Prraméubtei 

S'il en était at3itremebt,r«ifticle 13915= kjetîélidrait letirë 
nAort^t'Iesftitûrsépdiirt pourraient Refaire des àvafatagefe 
sans le consentement des personnes qui les ont ai^sislées 
Mrs de là rédaction de leur contrat de mariage,' aa moyen 
ûë cette "Irénsformal^oW'dlé'i'etfrs irtMneubtes en capHatix: ; 
c*est ce résultat' que 1g fégislateur n^a pu iiuloriseï",' et qiïi 
doit'ftiire dbnnër h Tarfidë iiOiirinteribrëtatiafi que nou^ 
-adoptons.^ : ' . ' „.,... / 

' 490. ^ C. Ifnmeùblésdmnf^ ou^ lêffiiés sôus la eùHdi- 
tion^ qïtiis tireront en^tbmmùnaûtfj' ^ Ets priï\(:ip&, 
^ous "l'empire du CodecîvM, îes immtîubles donné*' ou 
lèguéfe'à'FUndfes cônjéfAts pendAvitlemaria^. lui' restent 
propres (atilide 1405); Cfîtte solution^ est èontrarre à t;èWe 
de l'ancien droit, qui considérait èomme acqttêts iéi^' Im- 
ittètiWeS' donnés ou'léguéfeà Turi dés conjoinisy'e«ce!pté 
Aflls^J^i tias 'où^ ai liôsrfecevâi! fe litige d'évônéfefrrèrit 
d'hoirie.» •. i i . m.. ....... •, . -m. 

'«ttf'sblulten hoùvelle a'etpllqàe' par le rtiotif suîVàht : 
lèlé^lateûi^'a perisé'queledonàioûrbu 'le» !è?stAtéurJ en 
donnât)! ou léguant' à Pan des oonjoinlsrn^a pas ehleûdïi 
àVâtitagèr rauîre, et que fee serait décider fedntraîrertfeîlt à 



* Traité de la communauté^ n* 371. 

* Colmar, 27 février 1866, Sirey, 66, II, 227, et Dalloz, 66, V, 71. 
— Troplong, I; n* 364; Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 7, 
p. Ê83; Laurent^ XXl,n* 268:' ' " 

* Pothier, Traité de la communauté, n* 168. 
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iHi CONTRAt ' DE *AriïAGE. 

sa volonté que d*en faire profiter irrdirectémetit l*àril<^ eôD- 
joint, en faisant entrer le bien donné en communauté. 

M. Laurent estime que le système des coulumefe élail 
plus logique, car donner à l'un de^ époux communs 'en 
bien, dit-il, c'est lui donner h litre d'épour, c'est-è-^re 
d'associé : c'est donc donriet* à la communauté'.* 

Nous préférons, en ce qui nous concerne, îa solution dd 
Code : si le donateur ou le testateur avait vou!ti arvamager 
les deux époux, il fes aurait institués tous les deux. En 
n'appelant qu*un seul h recueillir sa Kbéralité, fl rious 
semble qu'il a entendu exclure l'autre, et qu'à ce point de 
vue la décision du Code est plus en hartaonie avec l'îtoten- 
tîon probable du 'gratifiant. 

431. — Après avoir posé la règle queîes rrametibles 
donnés sont propres, le législateur indiqué, dans Fèrticle 
U05, l'exception que nous avons à étudier : « A moins* que 
« la donation ne contienne expressément que la choise 
« donnée appartiendra h la comnrmnauté. » 

Il est certain alors que la volonté dû gratifiant a été d'a- 
vantager non pas l'époux donataire ou légataire, mais la 
communauté, et que la règle de Tarticle fiéS; quî'ti'esl 
fondée que sur la volonté présumée du disposant, doit ces- 
ser de recevoir son application. ' ' • 

Lé texte exigeant que la donation contienne' « eic/)Wi- 
« sèment y^ que la chose donnée appartiendra à la conamu- 
naulé, il faut une clause formelle dans Tàcte, ^'î'toï rt^ 
pourrait induire la volonté dii disposant de' rerisembte" de 
l'acte. Ajoutons seulement qu'en cette matière, cbthhie en 
toute autre, il n'y a pas de termes sacramentàtix, etqû*fl 
suffît que la volonté du testateur soit exprimée d'une façon 
précise. • . f 

491i. — Si un immeuble est donné ou légué non plus è 
l'un des deux époux, comme fe prévoit rarliclé<l05. mais 
aux deux époux conjointement, cet ynmçub(e ^st-il propre 

* XXI, n*- 269-270. 
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ARTICLE U05, , 40S 

à,.cbâC^Dde$.épouz pour moitié, ou est-il un conquét de 

comniuiSÂUté ? 

" La qaestion est très controversée. 

Pour soutenir queTinomeuble est un conquêt, on invoque 
d>|)ord le .texte de larticle 1405, qui ne parle que de l'hy- 
pothèse où la donation est faite à un seul des époux ; l'ar- 
gument à contrario est concluant ici, dit-on, puisque la 
disposition du texte est exceptionnelle, et qu'il s'agit d'un 
retoqr au droit commun. On ajoute que si les rédacteurs 
du Code ont dérogé à l'ancien droit, quant au sort des dona- 
tions immobilières faites à Tuq des époux, rien n'autorise 
à penser qu'ils aient voulu y déroger quant aux donations 
faites aux deux époux. Dans ce dernier cas, en effet, lors- 
qu'une personne donne h deux époux mariés sous le régime 
de Ja communauté, il y a au moins un doute sérieux sur le 
point de savoir s'il n'a pas voulu avantager la commu- 
nauté : si les rédacteurs du Code gardent le silence sur 
cette hypothèse, c'est qu'ils ont entendu la laisser sous 
l'empire des anciens principes.* 

Nous croyons, au contraire, que cet immeuble sera 
propre aux deux époux^ à moins de clause contraire dans 
l'apte. 

L'article 1402 nous semble fournir à l'appui de cette opi- 
nion un argument décisif : iput immeuble est réputé ac- 
quêt, dit ce texte, s'il n'est prouvé qu'il n'est échu depuis 
le (mariage à j'un des époux ^ à titre de succession ou de 
« dopalioiK yy- Le titre de donation eçt donc mis désormais 
surl«^ même ligne que le titre de succession, et les im- 
meubles qui ont l'une qu l'autre. de ces deux origines sont 
des propres. 

En vain objecte-l-on que l'article 1402 se réfère aux ar- 
ticles U04 et 1 405, et qu'il a pour but de décider une ques- 
tion de preuve, et non la qualité de propres ou d'acquêts 

* ToulIier,XII,n"135; Marcadé,V, articles 1404-1406,111; Aubry 
et Rau, V, § 507, texte et note 38, p. 293-294; Laurent, XXI, 
n* 271. 
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4Ql$ CONTBîlî I Dl iMAItfAGE. 

des immeubles donnés. Nous croyons qu'il révèle au con- 
traire la pensée du législateur nouveau, insuffisamment 
formulée, nous le reconnaisses, dans l'article 1405 : cette 
pensée, c'est l'assimilation des deux origines, la donation 
et la succession. 

Ajoutons que l'eifet naturel d'une doùation faite à deux 
personnes conjointement, c'est de faire acquérir à chacune 
d[eUes liB^ jQ()oUié <^i bienil/Qi>|^ :. aUçibu^.pç4>ien.à JM^im- 
muo^uté, cpmrqe le^is^^il Ao\rQ.aniçieo 4rAHr*^'*éta}t%$uf^ 
poser chez le donateur une inteo^tioti) ,4|ui de^mliièihre 
exprimée, car elle est contraire à Teffet naturel de la dona- 
tion. Atïcùùé trace de cette décisîon de l^hhcifen droit 
n'existant dans le Code, cela suflSt pour attribuer l'objet 
donné h cetix^làqui sont véritablemeiil les dôhàïaWes, Aux 
deux époux.* 

433: ^ Observons que, hièmé dans le système ijue nous 
avons combattu, celui qui attribue' la qUalitë de ôbnfquêt à 
l'immeuble donné aux deux époux, on reconnaît aue f Im- 
meuble dctràît être propre au)t épbttt' èî fa' volonté du 
donateur d'en faire un propre ressortait de Tatlé, ou des 
circonstances de l'acte. ^ v ^ 

.G'^st ce qui.arriy.erAitsi Jadonalioû .éJaiL faite ai^fii^ux 
époux.avçQ,a^e^igqatiQ»4ei .p«rAs;J ,otu.J>im.ç^ 
éi;i(v?A9.it,4'uj;iîagcendaA(.4el'pn.dps dwiL- pppupj j f QH>p9J[iq 
H , Ijp^. termes d^ , l.'4Qte.,eV.rienften)blp^dçft,C^ij^nTév;^lai?nt 
çiaIJUaramwt Qetiep§nftée-alîg;5ji^4i?kPQswy..p| ,i jn,,, . 

».i* Toulou89iâd>aoùt!182i7^ Sûrey,.'.d. Mj^YaI^'(II^^^;.'Q9Bs^U0tli 
?7,.aYiîiU.??9,^^ey, .Ç0,.I^1. th Run^ntPR, ^tVj.pî.iB^J.i^'r^p- 
long, I^ n«6f4; ïlo(^ière et Pont, ï, n* 591; Colinot da Scinterre, 

VI, n* 38 fcj«'vn. ; ' "'■ '-' '-''^ '■' ' "•'■' 

■«'Cûtantôh; XlV, ri*'180V*itiibry etî^atj/V, g'60f7/tèxteét*fidtd 
td, p;094'--' •• ' •' '•'» i.'- <M' t"" .• M r -' .'■ ^•-••..•.. . . .;!..:• 
ii^rP$toi3r^i20janTJ|dr4a31r,'^irer,32i II,ÔS0« .•. . i- 

* Cassation, 27 avril 1860, Sir^y, «),;I,^^. ;,...: ... . ^ » 
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- •''• •■ ' ' ..." ,.-.;. ..TM-x'. :. . . :. .. ,..; 

' 4314 .^-^ Les immeufblfes (pii restent [iW)pl'ës Aitt épotik 
péttvettl étne divi&éS ew cin<^ e^afégùrtea^ qïïe "rious'ëlltths 
éWidiet-âacceàsifeift€lhtT ' • '•' 

^^^^' ■ /.• .. . ,..• 

, <î^.— ^m^ft^m^/es (y^uù,.p^fl(mtM.V^^Ki(^^ par :Stf>iie 

taire par indivis. .. : . ....... 

';=4I8«V — av-^/mMetiô/te dont-'furi 'dès ép&ua> àmit'la 
pt&pHétê \)^ila 'pûssè^àionûfitérieûremefilau maHa§è:'^ 
EWlîéle Ufl8 pi)htfe''(ïÙ€r ^^IdUt'irtiràèfùble est [♦éTf)âté'acf4aêt 
i-'d^'comnrûhéutè; s'fl'h^eÈI'prbiivé 'qae'l'tnl de^'époar eh 
« avait la projiWéte-dti pbSSës^sîbtï'TégëlèàntéHëtii^Tnfètit 
« au mariage. » Ce texte ne fait que compléter l'article 
l*Oi, -qui/-Corrimé"noug l'avons var'ftfit^entren daaÈ la 
côttifniirfautlé Ui rtiieiibteS ' que 'lès ' éjiôux '()0'ss;èdéièhl'aù 
momeiii dumèlriage, mais 'qui eh éïciùt lé^;i m meublées, 
Cest.uae preuve d,e plup de rimpoplanqe quii noire aqçîèn 
droit, et après lui les rédacteurs du Code, attachaient^ la 
propriété immobittôre,' tdi'idis qu'ils be préocctipaiei^t peu 
du sort de la propriété bobilîèré. 

Le texte emploie ces expressions : « propriété ou pos- 
« session légale. » Il suit .de là que les immeubles dont 
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408 CONÏIIAt BK WARIAGE. 

Tun des époux était ppoprîétaJre an «moinBûiiikîtmaiîage 
lui resteraient propres» même s'il n'eu avait eu la posses- 
sion que postérieurement au mariage. 

C'est ce qui arriverait, notamment, si i'un des époux 
avait acheté un immeuble, qui ne iui aurak été Hyré «qu a- 
près la célébration du mariage.^ 

49tt« -r- Pour que i'iipmeuble soit propre à Vxm <ies 
époux, il suffit que la cause en vertu 4de< laquelle il ea de- 
vient propriétuire soit antérieure au mariage, lors^mème 
que Tévénement qui a rendu la propriété die l'épata défi- 
nitive serait postérieur ao mariage^ 

C'est ainsi qu'il faudra coosidérer comme propre i^m- 
meuble acheté par l'un des époux, avadt lem^riage^ sous 
coridilion suspensive: la condition venant à' se réaliser 
pendant le notariage, Tirameuble est réputé/ par l'efiet ré- 
troactif de la condition, avoir appartenu à TépouK dès le 
jour de l'acte.* 

C'est ainsi encore que l'immeuble <qui rentrera, ^ëAlant 
le mariage, dans -le patrimoine de Tun des époux par l'effet 
d'une action immobilière en nullité, en resoision ou en ré- 
vocation d'un acte de propriété par lui oon9entf avant 
le mariage, restera propre à l'époux qui a exercé ^oetle 
action.' 

Dans ces divers cas> l'aliénatiofn sera parfois- resoînâée 
en vertu d'une cause contemporaine du nontrati etion 
pourra dire, comme oous le disions tout à l'heure pour 
rimmeuble acquis sous conditian suspensive; que* l'im^ 
meuble qui rentre dans le patrimoine die l'époux est réputé 
n'en être jamais sorti : c'est ce qui arrivera, par - eiempte, 

'^ Metz, iS novembre 1817, Sirey, t: n;, V; ir, 832; Rodièfè eX 
Pool, l,n^51^; Laurôot XXI, iV.291. ; 

« Laurent, XXI,, n- 29a. . 

' Pothier, Traité de la communauiéy n" 157, et 186-188 ; Du- 
ranton, XIV, n« 172 ; Troplongy I, n" 497 ei, suiv.^ Rodière et Pont, 
I, n* 528; Aubry et.Reu, y> 507, texta et note 49,' p, 296; Coimet 
de Santerre, VI, n* 25 ôt« II ; Laurent, XXI, n« 294. 
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eîf«m6(QkiéniÉtoD'e8leonulée par suite du/dé&ut de oori- 
8ealeq[i6l)t;iG'est^à-dif6*d'un vieecoRtemporain 4u<eontpat, 
eo) caiLsa primœva et fmiitiud. • 

.'ii.Farfek> au< coatraire Taliénalioi} sera résolue ea> causa 
non», comme si aoe donation était résolue au profii de 
répoux par suite de Tingratitude. du donfttaifè. Dans œ 
<€a6,ion!ne peut pl|us'direque réponx^n'a jainslis cessé d'être 
propriétairti de rimmeubie qu'Û avait donné, mais Potbier 
doooe le vrai: rnoèrf pour lequel rimmeuble sera; néan- 
moins un propre*: • » 

« Le jugement, dit-il. qui a. déclaré la donation réve- 
il nquéeipopr cause d^ingfatiiitde n'est pas oo nouveau titre 
-^t d'aequisi4îon ; il nereoferme qu'une résolution de la do- 
!« nation ^-et' de l'aliénation. Le conjoint n'en redevenant 
^ diHïc> pas propriétaire en vertu d'aucun nouveau titre 
« d'acquisition^ il ne p^i le redevenir qu'au même titre 
« auquel il Tétait lors de l'aliénation qu'il en a faite* ».*' 
. ^S'ij. — ^ Fautni appliquer la solution que nous venons 
id^ndiquerii^tiitameuble qui rentre dans 4e patrinioine de 
4'un' des époux par suite de l'action en résolution faute de 
paiement <du« prix? 

< 42uetqu6s< auteurs ne l'ont pas pensée par le motif que 
l'action en résolution n'est, disent-ils, qu'un mo^yen de faire 
vdoirla oréanoe résultant du contrat de vente, créance 
<piii .'était entrée danSiJa çomraunafité :* dès fors l'action 
mèqf)e réelle immobilière, qui garantit cette créanœ, ne 
-peut être exercée qui BU ©oiBî et dans l'intérêt de la commu^ 
tataulé) et l'immeuble qui est repris faute de paiement doit 
eiltpierdans.taooainHinauté.'^ 

Nous croyons qu'il faut persister dans le principe que 
nous venons de poser^ et décider que l'immeubie restera 
propre à l'époux vendeur, la rai^n donnée parPothier, 
qui professait cette opinion, est toujours vraie : ^ Le con- 

" Traité de la communauté, n* 188. 

* Burarilôn, XIV, n' 178; Aubry et; Rau, V, § 507, texte et note 
48, p. 296-297. 
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«. JQJDlr^ àmit'i\\ qui TeajlFe' dorant le aaarîége daaH«iIhéi4* 
« iage nn\\ ayaijl tendu, 'n'en rederenanA pas propnéiaire 
«ri^n VjQfiu d'un nouveau tilred'aQfuisitiorn Jlnepeatte 
a fed^veoiv qu'au. roénoe.l^ro auquel il J'^éiajt JeursquaH a 
« vendu ».* < . '. ' . . i. r 

On objecte que l'action en* résotution niestniu'^intM^n 
dç) feiref valoir la: créacM^ du pWxi, laqpeynoestiQnlriB'^ecr 
conu^urauté : noue -répondroos^ que i'épOHocîavaitv^o^ 
qualité de • vendeur • non^ payév deux d roits de .B«lure> diffé* 
rente au iiK^ment de son .mariage. 'Il élnHiCiréaBiciardu 
prix, mais il était aussi investi d'une action en< résolution 
faute de paietnenl^ .aoUon .réeUeiimiifabilière-qm n^ëst 
point, entrée* en< eonf)mun»uté/ &u mometirt du •ilieseme 
cette action {iréctvolament qu'elle protura; Ti'eilt^miee 
rimmeubie auquel > el le teodt^'oeiipeut Mlreit emcemiaur 
naulé.' ■ «. /■ • , . » . .•^. HP ■' » !i! '.r.y .,!} /!J 

488. ^ Si l'un des épouxa.vortyavantlemarîage.'iMbeté 
un immeuble t en vertu d'un titre Annuiable^<et iquf^/oeliire 
soit ratifié pendant le mariage, l'immeuble restera propre 
à r^paux: en effôtv la rati'fkatfon «pétroagit iau jëttMu 
contrai dont die fairt disparaître les v«cesii£ein'Qs4i pas en 
vertu d'un litre nouveau^ «né peûd^ajt le><naaoiatge^Mque 
l'époux est réputé propriétaire: <: c'est e& •vertu deHIaote 
ai>oieni< que lia 'ratirioa4Jon'«n'iat fait q«fte)Oonfirmer.''Mt> i- < 
: Pair applkation de oeippincipe^il'rqnneiaUe/vBiKliipafiw 
nftineur ouiparinnetfBnpmn majpfée; qtki irafifienl pendantie 
mariage deil'acqtjbéreui* laiventepameui]^» eonBeqJie, sera 
propre à ceAm-cK ili» endetta dai même de l'immeiibie ^qndu 
à un prix inférieur de plus des septidtMpaièmes^àdijràrita^ 

^ Traité' ai la'éomniUkàuféy h'^iSd:' ^''''' ' '' ''"' ''': 

4gi JLaurent, XXI, n'205. •. ....r , ....^ 

* Pothier, Traité de la communauté, n* 160; Duranlon, XJV, 
n** 181-182; Troplong, I, n" 511-515; Rodière et Pont, I, n» 520; 
Âobry et Rau, V, § 507, texte et note 30, p. 2d7-â8a; Laûi-enl, 
XXI, n* 296. 
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bke Yhleur t> sillet vendeur îwtentepeadaQl h-me^iagé une 
acfeioBJBq me^cisipûi pour lésion, et que *i^épotix'ao<(uéreur 
acréfle cette action en jsrayântuu supplément de pm; Kim- 
raeiible'SBFa propre^, sauf récompense . à- ta communauté 
pour le supplément de prix qu'elle a payé. 

4ai9i'^.Le principe que nous venons d'efeposer condait 
à eelteiautre^conâéqpehce que si, pendant' te mariageiTuii 
des époux ebtreotipar transaotionr; et môme à pftr d'apg^mv 
la HBCotmaîssaiice :de' toni droii de propriété bur un immievm 
ble (}ui4ai appartenait, oet liimnenable dera^un* propre, sauf 

néoompense; • î; •■ >» • •.- • >• " / 

< U<n'eni'serait différemment >que si' ia prétendue transa^^ 
tion'étaiteD 'réalité iune vente n<D«ivielle,'ajant un caradtère 
tpartsletif de profirriàté, tineveconnafissaïKe- deS' droits de 
l^dArersaire^ ieqoel aurait oonaenli à laisser l^immeubleà 
répoux moyennant qu'il lui en payât le prix. Dans ce dei^ 
nmF;oss«^il7'ia 'réellement ^acquisition de l'imknéuble'&-lllre 
onéreux pqndantio mariage, et'dès ikrrscet immeuble est 

44A^ -4^ Une idrstinclion devrait élrefaite «lussi^dans le 
oas eùi l^poux saurait' acbelé; tayaut sovi mflriage> un im^ 
mspble^i'uift «autre qaeidiDvrai propriétaire/est oùi^ipiendant 
le'Tnah'age^icetui-ici aorait ratifié iia vente. ' ^ < ^ < • 

En effet, sfiiiadquérew e* tnailé avieour^itiërs^^j: s^est 
poortèifprU'du/vraiipiroprtétaifvtv et<que ce derme*!^ raiifiiela 
offitarDramioni faite ifiarili^' trer6i/eettoi<raUf}o0tion«{ remente iàii 
r«c]ïte onigiiiflire qiifellBicomptète : le Mnar* propriétaire «nO' 
fadbique 'ëAusemir là iVexéoutiota «te-^â* véhte aivflérîeun^ eti 
rifilm'eub>etBera'mf|»rô|]lrBi-' ""'^^ '"'; -• iii-- •r.i.n /,•.<, .:- .. 

Mais si le tiers avait vendu en son propre nom un im- 
meuble qui ne lui apparteoailfpa.s„^!l,que, pendant-,!^, ma- 
riage, JÇ' ^v^ai propriétair>e venant -à ire^endiquejT' îSQn im- 
meuble, répoux arrête Taction en revèftdicalibii en traiVanli' 

*' Polibier, Tr^Uié de la oomnmnauté) iT- 117^, Rodiènd ei Polii, 
I, n* 523; Laurent, XXI, n* 297. / : 
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avec 4e proprié(ai!^, il n'y » pas de raïrfleâtiôi^i'tfïaJs Une 
vente nouvelle, el rimmeûble sera uh conqtiêt."* ' - 

441 . — Les immeubles donnés par conlral de ilnai^iage 
à run des époux resteront propres k cet 'époux, par ajppli- 
eatioD du principe de rarticle 4408 : cet époux a, fen effet, la 
propriété de ces immeubles antérieurement au mariage. 

Si les immeubles sont donnés aux deux époux par teur 
contrat de mariage, ils seront propres aux deux époux, à 
chacun pour moitié. Le résultat de la donation conjointe a 
été d'approprier chacun des époux de la moitié destnens 
donnés, sous la condition que le mariage sellait ensuite 
célébré.' ^ 

44*. — Si: la donation faite par contrat de mariage aux 
deux futurs époux émane d\me persofane dont l'un des 
époux est héritier présomptif, une opinion très acw»éditée, 
dans le droit ancien et dans lé droit nouveau: enseigne que 
rimmeuble n'est pas propre aux deux époux, niais bieft à 
celui qui était Théritier présomptif du donateur. 

« Le donateur, disait Pothier, est facilement présumé 
« n'avoir entendu faire sa donation qu'à lui. et né s'être 
« servi de ces termes, auz^ futurs époux ^ que ptir l'apport 
« à la jouissance de fhéritage, qui devait élre commîun aux 
« futurs pendant leur communauté : c'est pourquoi Théri- 
« tage lui sera, pour le total, propre de communauté. i^* 

Bien plus, celte opinion enseigne que sî^la donation est 
farte au futur époux, alors 'que d'est la future épofe<fe*qui 
était héritière présomptive, elle sera ôenséè feité à cette-ci, 
te mari n'ayant été indiqué qu'en sa qualité tte naari, pour 
recevoir ce qui était en réalité dontié à sa-femme. • • 

' * Pothier, Truite de la cùmmunmitéj n^ 162*103; Troplohg, I, 
n» 516; Rodière et Pont, I, n* 522; Aubry et Rau, V,§ 507,. texte 
et note 50, p. 298; Laurent, XXI, p. 297- 

• Polhier, Traité de la communauté^ n*" 159 et 169; Aubry et 
Rau, V, § 507^ texte, p. 296; Laurent, XXI, n* 299.' 

• Traité de la communauiéy n® 170. 

• Troplong, I, n** 600-603; Rodière et Pont, I, nT 5*9 eVsmv.; 
Aubry et Rau, V, § 507, texte et note 48, p. 296-297. 
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,i)t..L«ureii»i «qiMiKiue vivea]\eQt cette double aoliitiolnv^ ^ 
nous croyona qije e'^st avec P|iiç<m. Nous suppofliODS, bien 
entendu, qu'il a y a -rien dans la donatioa ' qui; perin&«« de 
cpoel^r^e ^u^ la d^oaVion esi faiie seul^q^ent h Vhétiiiet 
pré^ofiapllf : elle est pureoieral et simplement faiie aux deux 
époux» oUi si c est la femme qui est héritière, au fnari^ 
D^o6 lO^Ue sitpaM'on, nous no voyons pas de motif suffisent 
poi^r, déroger ^u droit commun; si ladoïiAiion esl faMe 
aujg deux éppux, elle doit, appartenirà ci^oun pouii EEU>i.tié ; 
31 ; eilte. e$l {aâ te au mari , elk doLl appartenir au iBari. 

Qo obJ66t(e qu'il, eat présumable que le donateur a enn 
tendu avantager son héritier présomptif seul : nous répon-- 
drQDs,qWiJ,peut ivè& bien, ^e faire qu il.ait entendu avDita- 
ger les deux époux,. ouimême Tautre cwjoiot, et que- la 
raeillewein^niièreide. suivre les inleutjoos du donateur, 
c>6t de se conformer à la lettre même de la donation* Le 
donateur a écfjt dan^J'acte qu'il donnait aux deux époux, 
il nous paraijL in:)possible dédire, $gus prétexte de volonté 
pr^&uoii^e^jG^'il n'a donné qu'à. Tua d'eux; ii a. dit j qu'il 
diwmait aa nQiari, il nous semble encore plus diffîoilede 
décider qu'il a youlu d^xnner à la femme. 

Au^^i.coocJuons-nQus, ^vecM. Laurent, queJe^immeuT 
bi^ donnést par contrat de marine aeront propres à' Té- 
poux ou aux époux doaatairesjsens qu0 Toniait à exami- 
Der si liua d'eux étail héritier! présonaptif du donateur. 
. f#49» rr- L'article: 1403 déclare encare propre à Tépaux 
les i^ttoieuble^ dont il ia:vait la 4( poasessiùn légale » avant 
le ififiajîiage. Cette possession ;légale, c'est celle qui ■ peut 
conduire à la. preseriptiein acquisitive : (e Jég^slateur dé^ 
clare que l'immeuble ainsi possédé sera propre à l'époux, 
carjl l'acquiert en réaJité en vertu d'une cause antérieure 
au mariage.' \ ' 

« Ma possession j dit Pothier, qui est la cause dé Tacqùi- 
« sition que j'ai faite d^ l'héritag|e, ayant commencé avant 

•XXÎ,D*300. 
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moD maiMgc^i la oaos&d'aequîsitJioo a -ppétédâ le telfaps 
« de la ooHioiunaiiié, el par oooséqnent i'faéfhageieél^ 
^ suivant noire règle, uu propre de cemnï«n»tilé. i> * 

La prescripiion accomplie pendaot te man'age m-îM 
donc que confirmer le litre qu'avait Tépoux, ^ t'inumeuble 
ainsi acquit sera propre.' La sehrtîoo sera ià noéiAéli la 
preseripUori, qui a coramencé av^Bt ki mariage, ù'itùli 
adcon^plie qu'après se dissoiolioD ^> mènieéans «(fteh^pa^ 
thèse, la cause pour lafuelb l'époux denenl pnopnétdm 
est antérieure au mariage, et Timmeuble doit lut fcsier 
propre.* . » = •' 

444. — La question de preuiw de lapoissession léffil^ 
prétendue par Tépoux avant le mal^ge, Eserd-eKaqiinéepar 
nous nu § III» Commenise prMvela naéure ée propres omâ^^ae- 
quels dès ti/2tnenA/e5v Nous, ferons'remahquer^ dès 4^ présent, 
que laloi préftfti|me.que les immeubles sont'la^rojiriété de 
la communauté, et qu'elle met ainsi la preUveàlaxshirge 
de répoux qui se prétend propriéiaÎFe : '«Tout immeuble, 
« dit Tarticle 4402^ est réputé acquêt et communauté,>6 il 
* n'est prouvé, etc*.. i^ . ■: . ;, 

La solution contraire avait été adoiiRedans le droit nor^ 
mand. L'article 102 desplaeilésduParieineni de 'Norman- 
die s'exprimait ainsi : « Tous biens àoat repaies propnes, 
« s'il n'est justiâé qu'ils sont aoquèts. » De sob icété, fia»- 
nage a écrit ce qui suit: « C'est une règle <ciertaîiie> pakoni 
a nous que tous biens sont réputés propres^i et qoe^rhérH 
« tier aux acquêts doit justifier sa prétention, i^' fiasB^ge 
on diQnne, croyons-nous^ le vrai motifs «Kifichkiatiolf %lné- 
«. raie de la c^outume pour conaenrereC pour ;aoorotlpe)les 
« propres. » - . i :• 

* Traité de la communautéyn^ 157. 

* Rodière et Pont, 1, n*' 5^-687 ; Aubry et Rau,V^ § 507, texte 
et note 51 , p. 298 ; Laurent, XXJ, n* 292, ... 

* Rodière et Pont, I, o* 529; Aubry et Rau, V, § 507, texte et 
note 62, p. 298 ; Laurent XXI, n* 292. 

* Tome ï, p. 3t0, édition de 1778. 
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jHais âeUedéoiBioaétaièspéoiâle au 'droit normand, «et la 
plupart des pays oontumiersavaient adopté )a présomption 
qui a élé adoptée ensuite par Tarticle 1402, et queLotsel 
fofmuiati ainsi : Mi Toas biens sont réputés acquéls, s'il 
4c 21 appert du contraire. »' 

fi4&. ^ Les époux conservent oomroe propres non seu^ 
leflioflt les immeubles dont ils avaient la propriété ou la 
possession au moment do mariage, mais encore tous les 
accessoires immobiliers qui viemneot s'incorporer à 4'im-^ 
mo«ible propre. , . . 

Pothier donne, dans des lermes excellents, la formule de 
celte règle et le motif sur lequel elle i*epo$e' : > ' ' ' 

« Ce qui.est uni, dit*<ii, par tme unioo réelle à un héri- 
« tage en suit la nalurev C'est pourquoi «e' qui est uni; 
« quoîqitependantlemariaige, par une union réelle à un 
c b^fitage propre do communautés est propre comme Thé^ 
« rîtage auquel il est uni. 

<t: La* raison lest que ce^ qui est uni par une union réelle 
« À un héritage» ne faisant qu'un seul et même corps, 
* qu'une seule et même chose avec l'héritage auquel il est 
«•uoiî il ne peut aV'Oir d'autre qualité que celle qu'a i'héri- 
4( tage auquel il -est uni ; n'étant pas quelque chose dedis^ 
«^ tiqgué péellemeai-de^set héritage, il ne peut avoir au- 
4('0Une qualité qui lue soit propre, et qui soit distinguée 
M ide celle idel'théritageiauquel il est: uni; C'est le cas de M 
4c loaiime, Aoees^ofrium se^itutr mUuram rei prind- 
^ po/ûl »*.••'• 

44ft.--*-Pùlhièr nous fournit ensuite plusieurs appitcâ-^ 
tidns'de oe principe,^ applications dont nom* allons recon- 
naître Texactilude sous notre droit nouveau. 

En premier lieu, les constructions, qui ont été édifiées 
sur le sol d'un immeuble propre à Tun des époux, sont pro- 
pres comme Timmeubie dont elles font désormais partie 
intégrante. C'est ce qui résulte d'ailleurs de l'article 1437, 

' Insiiiuies couiumièreSy Livre II, Titre I, Règle XIV. 
* Traité de la communauté^ n* 192. 
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qui accorde seulement à la communauté une récompense 
toutes les fois qu'il a été pris une somme pour raraélîora- 
tion des biens personnels de l'un des époux.* 

En second lieu, Talluvion qui s'est formée le long d'un 
héritage de Tun des époux devient propre, comme l'héri- 
tage auquel elle s'incorpore.* Cette solution, que Pothier 
donnait pour l'alluvion, doit être étendue aux autres ac- 
croissements immobiliers survenus au propre de l'un des 
conjoints, les relais que forme l'eau courante en se retirant 
d'une rive pour se porter sur l'autre (article 557), la portion 
de terre considérable et reconnaissable apportée sur une 
rive par un fleuve ou une rivière (article 559), les îles ou 
îlots formés dans les rivières qui ne sont ni navigables ni 
flottables (articles 560 et 561), etc..» 

441. — Il ne faudrait pas considérer comme propre ce 
qui ne serait pas « uni réellement » à l'immeuble propre, 
mais qui, suivant Texpression de Pothier, n'y serait ratta- 
ché que par une « union civile. » Ainsi l'achat pendant le 
mariage d'une pièce de terre voisine du propre de Tun des 
époux, la location de celte pièce de terre avec l'immeuble 
propre de l'époux, la réunion matérielle des deux immeu- 
bles par la destruction des deux clôtures et rétablissement 
d'une clôture unique réunissant les deux pièces en une, 
toutes ces circonstances n'empêcheraient l'immeuble acheté 
d'être un conquêt. En effet, cet immeuble n'a pas perdu 
son individualité pour s'absorber dans l'immeuble propre, 
à la diflérence des matériaux composant la construction ou 
des terres qui forment l'alluvion.* 

* Tribunal de la Seine, 6 juin 1855, Sirey, 58, I, 423, et Dalloz, 

55, III, 71 ; Cassation, 18 mars 1856, Sirey, 58, 1, 423, et Dalioz, 

56, 1, 129. — Pothier, Traite de la communauté, n* 192; Laurent, 
XXI, n- 303. 

• Polhier, Traité de la communauté, n* 192 ; Rodiôre et Pont, 
I, n» 568; Laurent, XXI, n* 302. 

* Rodière et Pont, I, n- 569-572. 

♦ Pothier, Traité de la communauté, n* 194; Rodière et Pont, 
I, n* 544; Laurent, XXI, n* 304. 
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Il faudvQÎL adopl^er.la mêrue soluijon si^ pendant la corn- 
n)uoau.lé» les ^poux achelaiaat Ja maison contiguë.à la 
maison propre de Tun d'eux, et réunissaient les deux mai- 
sons en une pour comprendre l'immeuble entier dans la 
même location. Il n y a encore le, comme le dit très bien 
Px>tbier, qu une « union de destination, » et la maison nou- 
velle sera un, conquête 

448. — 6, — Immeubles acquis pendant le mariage à 
litre gratuit, — Les immeubles acx]uis pendant le mariage 
à luq des conjoints soit par succession, soit par donation, 
n'entrent paseï) communauté, aux termes des articles 1404 
et 1402. 

En €ç qui concerne les immeubles qui proviennent à Tun 
des époux d'une succession qu'il recueille pendant le ma* 
riage^la règle, de l'article 1404 n'est que la reproduction 
de lancienne règle, eoutumière. Nous avons dit déjà que, 
dans notre ancien droit, tout, propre de succession était 
propre de communauté : * or tout immeuble recueilli à titre 
héréditaire constituait, au premier chef un propre de suc- 
cession, et par suite un propre de communauté, 

449. — Si la succession recueillie est puren^nt immo- 
bilière^ il n'y a aucune difiiculté, et elle sera propre pour 
la totalité. 

Si la succession est en partie mobilière^ en partie immo- 
bilière, dans la théorie que nou^ avons adoptée, les im^ 
meubles recueillis par l'époux sont propres^ fussent-ils 
sup/^rjeurs. à sa part héréditaire dans le patrimoine immo- 
bilier: nous avons pensé en effet que l'époux étante d'après 
l'article 883. réputé avoir succédé seul et immédiatement 
aux ëfS&ts compris dans son lot, on n'avait pas à tenir 
compte de ses droits héréditaires, mais seulement de l'é- 
vénement du partage.' 

* Pothiep, Op. et loc. citai. 
« Suprày Tome I, n* 353. 

* Suprà, Tome I, 11"^ 376 et 393. 

GuiL. Mariage, i. 27 
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450. — La part immobilière qui accroît à Théritier, par 
suite delà renonciation deTun ou de plusieurs de ses cohé- 
ritiers, constitue un propre : elle est en effet recueillie à 
titre de succession, en vertu de la vocation héréditaire de 
répoux, puisqu'aux termes de Tarlicle 785 Thérilier renon- 
çant est censé n'avoir jamais été héritier, et que par suite 
répoux est censé avoir toujours eu droit aux immeubles 
qu il recueille définitivement.' 

45t. — Les immeubles dévolus à titre de retour légal, 
par application de l'article 747, doivent être assimilés aux 
immeubles recueillis dans la succession régulière, et cons- 
tituer comme eux des propres : le retour légal est en eflet 
une espèce de succession, comme le prouvent à la fois les 
termes de Tarlicle 747, « les ascendants swcccdcn^ ^ et la 
place qu occupe l'article 747 au titre I du Livre III, des Suc- 
cessions.* Les immeubles recueillis à ce titre sont donc vé- 
ritablement des immeubles de succession. 

Cette solution devrait être adoptée, même si les immeu- 
bles donnés à l'enfant constituaient,' au moment de la do- 
nation, des conquêts de communauté, donnés par le père 
et la mère pour doter un enfant commun : l'enfant donatiBbire 
venant à mourir sans postérité, les immeubles ainsi donnés 
feront retour aux donateurs et seront propres à chacun 
pour moitié, car on n'a pas h s'inquiéter de leur origine, 
mais seuleofient du titre en vertu duquel les époux les re- 
çoivent dans la succession de l'enfant donataire.' 

Il faut d'ailleurs assimiler au droit de retour de Tascen- 
danl donateur le droit de retour créé au profit de l'adop- 
tant, dans la succession de l'adopté, par l'article 35<.* 

452. — Les immeubles qui proviennent à l'un des 
époux par l'effet du retrait successoral de l'article 84i doi- 

• Laurent, XXI, n' 306. 

« Demolombe, XIII, n* 480. 

» Troplong, I, n'* 587 et suiv.; Rodière et Pont, I, n' 578 ; Aubry 
etRau, V, § 507, texte et note 55, p. 299; Laurent, XXI, n* 308. 

* Rodière et Pont, n* 579. 
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venl-ils être assimilés à des immeubles de succession, et 
comme tels réputés propres ? 

Une opinion soutient la négative. Ce qui caractérise le 
titre de succession, c'est qu il est essentiellement gratuit: 
le retrait successoral, au contraire, ne s'exerce qu'à prix 
d'argent, et il en résulte que l'immeuble acquis à ce titre 
est acquis à litre onéreux, de telle sorte qu'il doit être un 
conquêt. Il est bien vrai que l'héritier seul peut exercer le 
retrait successoral, mais comme il ne l'exerce que moyen- 
nant paiement, il fait une acquisition qui doit être soumise 
à la règle générale des acquisitions à titre onéreux faites 
par un époux commun en biens.* 

L'affirmative nous semble préférable, et nous croyons 
que l'époux doit conserver comme propre l'immeuble re- 
trayé. Le retrait successoral ne peut être exercé que par 
un héritier, et nous ajoutons qu'il ne peut être exercé 
qu'au profit des héritiers. C'est un moyen donné aux héri- 
tiers d'écarter les étrangers des successions : ce ne serait 
pas arriver à ce résultat que de substituer la communauté 
à l'étranger acquéreur de la part héréditaire. On peut donc 
considérer le retrait successoral comme un avantage atta- 
ché à la qualité d'héritier, et l'émolument produit par 
l'exercice de ce droit doit accroître à la part de l'héritier. 
Enfin l'article 1408 conduit encore à celte solution, car, au 
moyen du retrait, l'héritier retrayant se rend acquéreur de 
la part indivise du relrayé dans les immeubles hérédi- 
taires, et de telles acquisitions sont déclarées propres par 
l'article 1408.* 

458. — Le Code civil place sur la même ligne que les 
immeubles provenant à l'un des époux de succession les 
immeubles lui provenant de donations ou de legs recueil- 
lis pendant le mariage : les uns comme les autres lui sont 
propres, ainsi que nous l'avons déjà dit.* 

* Laurent, XXI^ n* 309. 

• Troplong, I, n» 586; Rodière et Pont, I, n« 577; Aubry et Rau, 
V, § 507, texte et note 56, p. 299. 

' Suprà, Tome I, n* 424. 
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(Vesl là, comme nous Tavons dit. une soluUoa nouvelle : 
dans noire ancien droit, les immeubles provenant de do- 
nations ou de legs étaient des acquêts. Il n'y a si bel ac- 
quêt que de don, disaient nos anciens auteurs. Il n y avait 
d'exception que pour les immeubles donnés par le père, la 
mère, ou un autre ascendant ; ils étaient réputés donnés 
en avancement (Thoirie, et par suite devenaient propres 
comme si le descendant les avait recueillis après Touver- 
ture de la succession.* 

Cette solution nouvelle est critiquée par M. Lauréat,* 
mais nous croyons, avec M. Colmet de Santerre,* quelle 
est mieux en harmonie avec la décision relative aux suc- 
cessions que la règle de l'ancien droit. En effet.^ les deux 
titres, succession d'un côté, donation ou legs de l'autre, 
sont des litres gratuits, et les immeubles provenus de ces 
deux causes doivent être placés sur la même ligne. D'ail- 
leurs, si l'on recherche rintenlion du disposant, nous avons 
fait remarquer qu'il n'est pas présumable qu'en donnant 
ou léguant à l'un des époux il ait voulu donner ou léguer 
à la communauté.^ 

La solution que nous examinons doit être étendue aux 
donations déguisées, aussi bien qu'aux donations appa- 
rentes : rimmeubte vendu en apparence, en réalité donné 
à l'un des époux, sera propre à cet époux, à la charge par 
lui de restituer à l'acte son véritable caractère de libéra- 
lité. Les actes en effet doivent être appréciés non d'après 
leur forme, mais d'après la nature exacte de la convention 
qu'ils renferment, et abstraction faite du déguisement dont 
il a plu aux parties de s'entourer.* 

454. — L'immeuble sera encore un propre, et non un 

* Polhier, Traité de la communauté^ n' 136. 
« XXI, n* 310. 

» VI, n* 33 bis II. 

♦ Suprà, Tome I, n* 424. 

' Rodière et Pont, I, n^ôUi; Aubry et Rau, V, § 507, texte et 
note 58, p. 299-300. 
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conquêt, si Tacte par lequel l'époux en est approprié est 
une donation avec charges, sauf récompense à la commu- 
nauté pour le montant des charges : du moment où le ca- 
ractère de libéralité domine dans l'acte, cet acte doit être 
traité comme une donation, malgré les charges qui dimi- 
nuent l'avantage résultant de la donation.* 

Il n'en serait différemment, ainsi que nous l'avons dit. 
que si les charges dépassant l'avantage, Tacte était en réa- 
lité un acte à titre onéreux qualifié donation. 

455. — Observons enfin que, du moins dans le système 
que nous avons adopté, car la question est très discutée, 
l'immeuble donné non plus à un seul des époux, mais aux 
deux époux, n'est pas un conquêt, mais qu'il est propre. à 
chacun pour moitié.* 

456. — c. — Jmmeubles acquis pendant le mariage 
par suite de cession faite par les père, mère ou autre 
ascendant. — La règle que nous allons étudier, et d'après 
laquelle les immeubles cédés à l'un des époux par ses père, 
mère ou autre ascendant, sont propres, nous vient du droit 
coutumier. 

Voici quelle en était l'origine : nous avons dit que, par 
exception au principe qui faisait entrer en communauté 
les immeubles donnés, les immeubles donnés par un père 
ou autre ascendant étaient propres, car nos anciens au- 
teurs y voyaient un litre de succession, un avancement 
d'hoirie. 

Or, si les immeubles abandonnés par le père ne l'étaient 
qu'à la charge de payer des dettes, on considérait encore 
que c'était là un avancement d'hoirie, et que l'enfant ne 
payait ces dettes que comme il l'eût fait plus tard, s'il avait 
recueilli la succession de l'ascendant. 

C'était une dérogation aux principes ordinaires sur la 



* Rodière et Pont, I, n* 392; Aubry et Rau, V, § 507, texte et 
note 57, p. 299; Laurent, XXI, n« 314. 

* Supràj Tome I, n» 426. 
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distinction des propres et des acquêts ; en effet, cette ces- 
sion, n'étant faite qu'à la charge de payer les dettes de 
l'ascendant, constitue en réalité une acquisition h titre oné- 
reux, et l'immeuble eût dû être un conquêt. Mais Torigioe 
de ce bien l'emportait sur le caractère de la cession : 

« Les accommodements de famille, dit Pothier, par les- 
« quels quelque héritage passe du père au fils, étanl regar- 
de dés par la jurisprudence comme des avancements de 
« succession, ces héritages que le fils a eu par quelque 
« accommodement de famille, étant par conséquent des 
« propres de succession, ils sont pareillement des propres 
« de communauté, quoique raccommodement ait été fait 
« durant la communauté. »* 

451. — L'article 1406, qui reproduit cette règle de l'an- 
cien droit, prévoit, comme le faisaient nos anciens auteurs, 
deux hypothèses : la cession peut être faite soit à la charge 
de payer les dettes de l'ascendant vis-à-vis des tiers, soit 
pour remplir le descendant de ce que le cédant lui doit. 
Dans les deux cas la cession présente le même caractère : 
c'est un « accommodement de famille, » et l'immeuble cédé 
sera un propre. 

Mais il faut, pour que l'immeuble soit propre, malgré 
le caractère onéreux de la cession, qu'il soit abandonné à 
l'une ou l'autre de ces deux conditions, paiement des dettes 
de l'ascendant ou dation en paiement à l'époux créancier. 
Si au contraire un ascendant cédait un de ses immeubles à 
l'un des époux moyennant un prix en argent, ou moyen- 
nant une rente viagère, cet acte serait une vente, et non 
un accommodement de famille; et, l'article 1406 n'étant 
plus applicable, l'immeuble serait soumis à la règle ordi- 
naire des immeubles acquis à titre onéreux et deviendrait 
un acquêt.* 

* Traité de la communauté, n» 139. 

• Caen, 1* août 1844, Recueil de Caen, 1844, p. 476. — Trop- 
long, I, n* 628; Rodièreet Pont, I, n' 587; Aubry et Rau, V, § 507, 
texte et note 60, p. 300; Laurent, XXI, n* 320. — Contra, Col- 
mar^ 20 janvier 1831, Sirey, 32, 11,355. 



Digitized by 



Google 



ARTICLE 1406. 423 

4ft8. — Si rimmeuble était abandonné par l'ascendant 
en paiement de la dot promise à Tépoux, cet immeuble 
serait propre à l'époux : nous sommes en effet dans le 
texte de l'article 1406, puisque l'abandon est fait pour 
payer une dette de l'ascendant envers l'époux, la constitu- 
tion de dot étant une dette comme une autre ; nous sommes 
aussi dans l'esprit de ce texte, car, dans cet accommode- 
ment de famille, l'époux reçoit ce qu'il aurait reçu dans 
la succession de l'ascendant, lorsqu'elle se serait ouverte. 
Ajoutons qu'il le reçoit aux conditions où il l'aurait recueilli 
dans cette succession, à la différence de l'hypothèse pré- 
cédente, où l'époux est obligé de payer un prix ou d'ac- 
quitter une rente.* 

459. — Il faut, pour que l'article 1406 soit applicable, 
que la cession soit faite par un ascendant : si elle était faite 
par un collatéral, elle changerait de caractère, et l'immeu- 
ble cédé deviendrait acquêt. C'est ce qui résulte d'abord 
du texte de l'article 1406: «l'immeuble cédé par père, 
« mère^ ou autre ascendant... » ; puis de la tradition qui 
a inspiré ce texte, car ce n'est qu'à propos des ascendants 
et à raison des droits qui appartenaient sur leur succession 
aux descendants que l'on avait admis que les immeubles 
par eux cédés étaient propres.' 

400. — L'immeuble cédé par l'ascendant est propre, 
lors même que le desrendant auquel la cession est faite ne 
serait pas l'héritier présomptif du cédant. C'était la solu- 
tion admise par notre ancien droit, et comme l'article 
1406 n'a d'autre but que do reproduire la tradition coutu- 
mière, cette solution doit encore être admise aujour- 
d'hui.* 

Voici d'ailleurs comment Pothier la motivait : « Les biens 
« de l'aïeul devant, selon l'ordre de la loi de la nature, 

* Cassation, 3 juillet i844, Sirey, 44, I, 673. — Pothier, Traité 
de la communauté, n^ 136; Laurent, XXI, n* 321. 

* Rodière et Pont, I, n» 586; Laurent, XXI, n" 317. 

=* Golmet de Santerre, VI, n* 34 bis VI ; Laurent, XXI, n" 318. 
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« parvenir un jour au petit-fils, sinon directement, au 
« moins par le canal de son père, Taïeul, en les lui donnant, 
« ne fait qu'anticiper le temps auquel ils doivent lui par- 
« venir, et sauter par dessus le canal par lequel il devait 
« les lui transmettre ; c'est pourquoi ce don peut être con- 
« sidéré comme un avancement de sa succession. »* 

461. — Peu importe quel est le montant des charges 
qui grèvent Timmeuble cédé par Tasc^idant : cet immeu- 
ble sera propre, quelle que soit Tétendue de ces charges. 
Nous avons dit en effet qu en elle-même cette cession cons- 
tituait un acte à titre onéreux, et que si Timmeuble était 
déclaré propre, cela tenait à des motifs étrangers au carac- 
tère de Tacte. L'immeuble sera donc propre, lors même que 
les charges atteindraient ou dépasseraient la valeur de 
Timmeuble cédé.' 

L'article 1406 ajoute d'ailleurs que Tépoux ne prendra 
cet immeuble comme propre que sauf récompense à la 
communauté, pour le montant des charges qu'elle devra 
acquitter : ce n'est là qu'une application du principe gé- 
néral des récompenses, que nous étudierons avec l'article 
1437. 

* Introduct* générale aux coutumes, n« 67. 

» Rodière et Pont, I, n" 581-582 ; Laurent, XXI, n* 320. 
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